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PRESENTACIÓN 


E n esta oportunidad, nuevamente tengo la oportunidad de presentar el número 53 de la 
“Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, editada por el doctor 
Gerson Merma Abad, cuyo nombre debemos resaltar, en primer lugar por ser miembro 
del Taller José Matías Manzanilla, y cuya edición representa a un conjunto de profesores, 
alumnos, ex alumnos y Abogados, que a título gratuito conforman este movimiento 
denominado “Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 
Dr. José Matías Manzanilla, que se dedica a la investigación, capacitación, difusión y 
publicación de temas relacionados al Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 


En esta ocasión, hay que resaltar que, no obstante las dificultades y obstáculos que 
nos presenta la pandemia que agobia a nuestro país, el taller ha respondido a este reto, 
realizando sus cursos de capacitación de forma virtual, y que detrás de todo eso hay un 
público lector que desea informarse de las investigaciones y novedades que nos trae la 
publicación. Desde ya el taller está observando con mucho cuidado, las consecuencias 
que nos dejará este lamentable acontecimiento, sobre todo en el ámbito del empleo y del 
bienestar de la población. 


En este número aparecen publicaciones de tratadistas extranjeros de Chile, España, 
Brasil y Guatemala, a quienes les expresamos nuestro reconocimiento y felicitación por 
la calidad de sus aportes. El resto de trabajos son de autores peruanos que siguen siendo 
profesores, otros son ex profesores, abogados y estudiantes, entregados a la investigación 
y docencia. Pero en el fondo, hay algo que nos motiva, es el entusiasmo que han puesto 
los jóvenes estudiantes en estos quehaceres de la investigación. Continuemos por ese 
camino en beneficio de la comunidad nacional e internacional. 


Lima, julio de 2020. 


Francisco Javier Romero Montes 

Profesor Extraordinario de la Facultad de Derecho 
y Ciencia Política de la Universidad Nacional 
Mayor de San Marcos (Perú) 


EDITORIAL 


E n los actuales momentos en los que el mundo vive una pandemia de consecuencias 
inesperadas y lamentables, se hace necesario la revisión del derecho del trabajo y de 
la seguridad social, principalmente en nuestro país, tan duramente golpeado por los 
diversos gobiernos neoliberales que se sucedieron a partir de los años noventa. Para tal 
finalidad se necesita la estructuración y difusión de una doctrina seguidora de los 
principios propios del derecho laboral y de la seguridad social, así como de un verdadero 
estudio científico de las relaciones laborales, alejado de todos los prejuicios y mitos que 
giran en torno a los trabajadores, incitados normalmente por un discurso desregulador de 
los derechos laborales, y poniéndose de manifiesto principalmente en tiempos de crisis. 


Nuestra disciplina jurídica toma un papel trascendental en estos aciagos momentos 
de la historia de la humanidad: en gran parte del mundo se ha instalado el trabajo virtual, 
el trabajo a domicilio, se registran altas tasas de desempleo y despidos, así como el 
acrecentamiento de la informalidad; por otra parte, toma mayor relevancia la seguridad 
social, mediante los subsidios de desempleo y bonos familiares, el aseguramiento 
universal y las prestaciones de salud. Lamentablemente en nuestro país, ante décadas de 
olvido por los sucesivos gobiernos y sin una verdadera política de seguridad social para 
todos, los resultados han sido nefastos en gran parte de nuestra población. 


El Taller José Matías Manzanilla, órgano académico-científico de la Facultad de 
Derecho y Ciencia Política de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, dentro de 
su compromiso de investigación de las normas y hechos jurídico-sociales, renueva fuerzas 
y continúa, no obstante la crisis, su producción académica y de investigación desde la 
Universidad. 


En esta ocasión, con la entrega del quinto número de la revista especializada, que 
incluye diversos artículos de juristas nacionales y extranjeros, así como de los miembros 
estudiantes y egresados de nuestro Taller, con temas de enorme interés para la disciplina, 
se continúa además con aquella labor investigadora y difusora, que dio inicio y 
fundamento al grupo humano de estudiantes sanmarquinos, que reunidos en el año 2005 
dieron forma a este gran proyecto denominado Taller José Matías Manzanilla. 


Mediante la presente revista los actuales miembros del Taller renovamos nuestro 
compromiso en seguir proponiendo a la investigación socio-laboral como camino efectivo 
para el cambio social, desde nuestra cuatricentenaria universidad, y a través de la 
constante comunicación entre docentes y alumnos, orgullosos continuadores de la 


histórica escuela crítica sanmarquina del derecho del trabajo y la seguridad social, así 
como por el apoyo de quienes desinteresadamente han otorgado su esfuerzo y tiempo en 
el estudio, difusión y defensa de los derechos sociales. 


Ciudad universitaria de San Marcos, julio 2020. 


El Consejo Editor. 


EL TIEMPO EFECTIVO DE 
TRABAJO Y LA REDUCCIÓN DE LA 
JORNADA LABORAL: LA LUCHA 
POR EL DERECHO AL DESCANSO 
EN EL PERÚ 


Max Henry Chauca Salas! 
Y (PERÚ) 


“La lucha no es, pues, un elemento extraño al 
derecho; antes bien, es una parte integrante de su 
naturaleza y una condición de su idea”.? 


Rudolf von Thering. 


SUMARIO: RESUMEN. IL INTRODUCCIÓN. HH. LA 
JORNADA LABORAL. 1. Definición. 2. Jornada y rol del 
Estado. 3. Desarrollo de la jornada laboral. 4. Fundamentos que 
limitan la jornada laboral. IM. CLASIFICACIÓN. 1. Jornada 
legal. 2. Jornada efectiva. 3. Jornada nominal. IV. UNA 
HERRAMIENTA PATRONAL. V. LA JORNADA EFECTIVA 
EN EL PERÚ. 1. Jornada de trabajo en el Perú. 2. Jornada efectiva 
en la legislación peruana. 3. La jornada efectiva en la 
jurisprudencia peruana. VI. LA REDUCCIÓN DE LA 
JORNADA EN EL PERÚ. VII. CONCLUSIONES. VII. 
BIBLIOGRAFÍA. 


! Candidato a Magíster en Derecho con mención en Derecho del Trabajo y Seguridad Social por la 
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Bachiller en Derecho y Arte por la Universidad Nacional 
Mayor de San Marcos. Egresado en Educación, Universidad Nacional de Educación “Enrique Guzmán y 
Valle”. Miembro del Taller “José Matías Manzanilla”. 

2 THERING, Rudolf von. La lucha por el derecho. Editorial Atalaya, Buenos Aires, 1947, p. 8. 
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RESUMEN: El presente artículo aborda el tema de las posibles consecuencias derivadas 
del uso de la doctrina de la jornada efectiva de labores en nuestro ordenamiento jurídico 
nacional. Además, se propone, el impulso de la tesis de la reducción de la jornada legal 
de labores, que tiene como fundamento último a un derecho no menos importante del 
trabajador: el derecho al descanso y tiempo libre. 


Como se verificará, la doctrina de la jornada efectiva ha sido utilizada por los 
empleadores para restar cada vez más derechos a los trabajadores, en base a una visión 
jurídica netamente civilista, bajo el pretexto de alcanzar mayores márgenes de 
productividad, pero que en realidad, sostenemos, se oculta, en muchos casos, una 
injustificada extensión de la jornada de trabajo; en el lado opuesto encontramos la 
propuesta de reducir la jornada de labores, que interpretamos como la progresión implícita 
que tiene el derecho al descanso y tiempo libre del trabajador; un planteamiento que fue 
materializado en nuestro país con la lucha obrera por la jornada de ocho horas hace más 
de cien años, pero cuya doctrina fue prontamente olvidada, incluso por gran parte de los 
autodenominados luslaboralistas, quienes, a pesar de los cambios evidentes ocurridos en 
el siglo XX, principalmente tecnológicos y económico-sociales, desdibujan u 
obstaculizan el interés legítimo de los trabajadores por un pleno derecho al descanso en 
el Perú. 


PALABRAS CLAVE: Jornada efectiva / reducción de jornada / lucha por el 
derecho. 


KEYWORDS: Effective working time / reduction of working time / struggle for 
Law. 


1. INTRODUCCIÓN 


Rudolf von Ihering señalaba ya en el siglo XIX, que el derecho no sólo tiene como 
objeto lograr la paz social, sino que contiene en su esencia, la lucha de todo aquello que 
lo perturba. De este modo, podemos entender que el derecho es una correlación de 
fuerzas, mediante el cual uno de los dos opositores siempre pretenderá que se le reconozca 
mayores derechos que a su oponente. En el derecho del trabajo este enfrentamiento se 
observa claramente en la oposición obrero-patronal, y tiene en la jornada de trabajo su 
máxima expresión. Por un lado, se encuentra el empleador quien trata de extender la 
jornada de trabajo y reducir las remuneraciones, tal como se refleja en el criterio de la 
jornada efectiva de labores, y por el otro, los trabajadores, quienes desean la reducción de 
la jornada legal, a fin de conciliar las labores con su vida personal y familiar. 


La jornada efectiva de trabajo, criterio de origen patronal, surgió en Europa a 
comienzos del siglo XX y fue recogido por la doctrina nacional para interpretar la jornada 
laboral sin considerar los tiempos de no actividad, los denominados “tiempos muertos” 
del trabajador, criterio que ha llevado, en más de una ocasión, a enfocar de manera 
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restrictiva la norma, provocando un desmedro en los derechos de los trabajadores, 
olvidando el carácter proteccionista original que posee esta rama jurídica. Frente a esta 
posición, se contrapone la propuesta de reducir la jornada de trabajo en nuestro país, 
teniendo como fundamento no sólo el carácter tuitivo de los derechos laborales, y en 
especial el derecho al descanso y al tiempo libre, no obstante, también debe considerarse 
como configuradora de una adecuada política de empleo en el país. 


TI. LA JORNADA LABORAL 
1. Definición 


La doctrina laboralista establece dos tipos de períodos que tiene todo trabajador: un 
período en el que tiene la obligación de prestar servicios, denominado jornada de trabajo; 
y otro período alternado, durante el cual no se presenta dicha obligación, que recibe el 
nombre de descanso, mejor definido como el “tiempo libre no comprometido por el 
contrato”.* Respecto al término “jornada”, ésta deriva del catalán jorn, que en el antiguo 
castellano corresponde al término jornea, en ambas expresiones tiene el significado de 
“día”.* La jornada era entendida inicialmente como el “camino que suele andarse en un 
día”.* Aplicado al ámbito laboral, la doctrina califica a la jornada de trabajo como “el 
tiempo que cada día -hoy pese a lo incorrecto de la expresión, cada semana o cada año- 
ha de dedicar el trabajador a la ejecución del contrato de trabajo: el tiempo de trabajo 
diario, semanal o anual”.? 


Como se examinará más adelante, en la doctrina laboralista la jornada de trabajo ha 
sido entendida básicamente de dos modos, o bien como la realización de labores efectivas, 
“el lapso de tiempo en el cual el trabajador desarrolla la labor encomendada por el 
patrono”” o bien, como el tiempo en el cual el trabajador “tiene que poner su capacidad 
laboral a disposición de la otra parte, que puede emplearla en la realización de actos, 


ejecución de obras o prestación de servicios. El trabajador satisface su débito de esa 


manera, aunque su actividad no sea aprovechada”.* 


De modo particular, José Montenegro, basándose en la importancia que tiene el 
descanso para la salud de toda persona que realiza una actividad, señala que esta última 


3 RENDÓN, Jorge. Derecho del Trabajo. Relaciones individuales en la actividad privada. Quinta edición, 
Lima, Ediciones Edial, Lima, 2001, p. 201. 

* LASTRA L., José Manuel. “La jornada de trabajo”. En: BUEN, Néstor de y MORGADO, Emilio. 
(Coord.) Instituciones de derecho del trabajo y de la seguridad social. UNAM, México D. F., 1997, p. 423. 
3 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1974, p. 
442. 

$ ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, María E. Derecho del trabajo. Vigesimosexta 
edición, Madrid, Civitas, 2009, p. 397. 

7 CAMPOS RIVERA, Domingo. Derecho Laboral Colombiano. Cuarta edición, Temis, Bogotá, p. 1985, 
p.276. 

$ VÁSQUEZ, Antonio. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo 1. Octava edición, Editorial 
Astrea, Buenos Aires, 1999, pp. 405-406. 
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posición puede ser entendida a su vez de manera amplia, como “el tiempo durante el cual 
el trabajador permanece a disposición del empleador, desde que sale de su domicilio hasta 
que regrese a él”.? La posición innovadora de Montenegro influenció en muchos 
laboralistas del continente, quienes aminoraron el concepto restrictivo inicial de la 
jornada, entendida como permanencia en el centro de labores, definiéndola en cambio 
como “el lapso convenido por las partes, que no puede exceder del máximo legal, durante 
el cual se encuentra el trabajador a las órdenes del patrono o empresario, con el fin de 


cumplir la prestación laboral que éste le exija”.*% 


2. Jornada y rol del Estado 


Según Palomeque y Álvarez de la Rosa, toda regulación de la jornada laboral cumple, 
al menos, con tres objetivos esenciales: Como instrumento de protección de la salud y 
seguridad de los trabajadores; como instrumento de indispensable consideración para 
conciliar la vida familiar y laboral y, finalmente, como elemento esencial para determinar 
el trabajo debido!!. Por ello se ha discutido sobre cuál debería ser el rol del Estado frente 
a la jornada de labores. Sobre este aspecto, José Montenegro señala que existen 
principalmente dos grandes teorías relacionadas con el papel del Estado sobre la 
regulación de la jornada de labores: 


a) Teoría abstencionista o liberal. Esta teoría, sostenida por economistas y juristas 
de la escuela liberal, plantea que el Estado debe abstenerse de intervenir en el 
proceso de los fenómenos económicos, toda vez que éstos se encuentran regulados 
por leyes naturales. Se trataba de justificar el nuevo orden creado luego de la 
Revolución Francesa, explicar su carácter y demostrar que, en cierta forma, todo 
lo que estaba ocurriendo en el mundo era inevitable y formaba parte de un orden 
natural que el hombre, con sus actos, no podía cambiar de ninguna forma.!? 
Además, los teóricos liberales señalaban que el Estado sólo deforma las leyes 
naturales, y planteaban, en cambio, un laissez faire, laissez passer, dejar hacer, 
dejar pasar. De esta forma, rechazaron toda regulación del Estado que limite la 
jornada de trabajo, y plantearon que, a lo sumo, se debe permitir la intervención 
en favor de los niños, y no en adultos, pues éstos serían libres de ejercer su libertad 
de contrato con los empleadores y pactar sobre la duración de las jornadas, entre 
otras condiciones.!'* 


? MONTENEGRO, José. Jornada de trabajo y descansos remunerados. Tomo 1, Editorial Bolivariana, 
Trujillo, 1959, p. 38. 

“CABANELLAS, Guillermo. Contrato de trabajo. Parte General. Tomo Il, Bibliográfica Omeba, Buenos 
Aires, 1963, pp. 126-127. 

|! PALOMEQUE, Carlos y ALVAREZ, Manuel. Derecho del Trabajo. Decimoctava edición. Editorial 
Universitaria Ramón Areces, Madrid, 2010. 

2 FERRARI, Francisco de. Derecho del Trabajo. Volumen I. Segunda edición. Depalma, Buenos Aires, 
1976. 

3 MONTENEGRO, José. Ob. cit. 
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b) Teoría intervencionista. Sostiene que el Estado debe intervenir en todo lo que 
respecta al contrato de trabajo, puesto que se encuentra relacionado con el interés 
de la colectividad y el orden público.'* Esta idea surge frente a la explotación 
incontrolada de las industrias, la reacción del movimiento obrero y las propuestas 
de corte socialistas que proliferaron en los inicios del derecho laboral. 
Efectivamente, el derecho del trabajo surge a fines del siglo XIX e inicios del XX, 
como un derecho protector del trabajador por parte del Estado y tiene como 
protagonista principal a la organización obrera.!* Asimismo, un papel importante 
cumplió la iglesia católica, al censurar, igualmente, las prácticas individualistas y 
liberales de los Estados. Así, León XIII señaló en la Encíclica Rerum Novarum: 
“Se ha de mirar por ello que la jornada diaria no se prolongue más horas de las 
que permitan las fuerzas. Ahora bien, cuánto deba ser el intervalo dedicado al 
descanso, lo determinarán la clase de trabajo, las circunstancias de tiempo y lugar 


y la condición misma de los operarios”.!* 


3. Desarrollo de la jornada laboral 


La limitación de la jornada de trabajo hasta llegar a las 8 horas diarias, fue lograda 
históricamente por los obreros a fines del siglo XIX, producto de una serie de protestas y 
enfrentamientos ante las nuevas condiciones laborales que suponía la industria moderna, 
un escenario laboral que se caracterizó por ser colectivo, segmentado, monótono y con 
un ritmo acelerado en concordancia con las exigencias de la industria. “Al desgaste físico 
se añade la intensidad nerviosa exigida, agravada por los problemas de la concentración 
urbana y la fatiga del transporte”.!” El lento camino hacia la limitación legal de la jornada 
de trabajo coincidió con el abandono de las tesis económicas que planteaban que la 
reducción de las jornadas de doce, catorce o dieciséis horas supondría necesariamente la 
disminución del rendimiento y de los beneficios empresariales!*; sin embargo, 
posteriormente comprobaron que su lógica no era la correcta, y en la práctica se produjo 
el incremento en los rendimientos debido, además del desarrollo tecnológico, a la 
comprobación de que el trabajador disminuía su utilidad en las últimas horas de trabajo 
en jornadas muy largas, debido principalmente a la fatiga.!” 


La regulación de la jornada máxima laboral tiene sus antecedentes en distintas 
regulaciones internacionales, entre las cuales debe mencionarse las siguientes: Las 
conferencias internacionales de Berlín de 1890, las de Berna de 1905, 1906 y 1913 y, 
principalmente el artículo 427” del Tratado de Versalles, que crea la Organización 


Y Ibíd. 

3 GAMONAL, Sergio. Introducción al derecho del trabajo. Editorial Jurídica ConoSur Ltda, Santiago de 
Chile, 1998. 

6 RODRÍGUEZ, Federico. Doctrina Pontificia 1. Documentos sociales. (Trad. Carlos Humberto Nuñez). 
Segunda edición. La Editorial Católica, Madrid, 1964, pp. 283. 

7 CAMERLYNCK, Guillaume Henri y LYON-CAEN, Gérard. Derecho del Trabajo. Editorial Aguilar, 
Madrid, 1972, p. 159. 

8 MONTOYA, Alfredo. Derecho del Trabajo. Trigésima novena edición. Editorial Tecnos, Madrid. 

? ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. Ob. cit. 
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Internacional del Trabajo.? En este Tratado se establece la jornada diaria de 8 horas o 48 
horas a la semana, para los países que aún no habían adoptado esta regulación. 
Igualmente, la OIT mediante el Convenio N* 1 de Washington de 1919, estimó que: “En 
todas las empresas industriales públicas o privadas, o en sus dependencias, cualquiera que 
sea su naturaleza, con excepción de aquellas en que sólo estén empleados los miembros 
de una misma familia, la duración del trabajo del personal no podrá exceder de ocho horas 
por día y de cuarenta y ocho por semana...”.?! Esta regla tuvo que ser aplicada de manera 
simultánea por el resto de los países europeos, a fin de llegar a un consenso general ante 
el temor de la disminución en la producción por alguna de las partes. A partir de ese 
momento y hasta la actualidad, la idea de la disminución progresiva de la jornada de 
trabajo se encuentra expresa en los debates sobre la reforma laboral en diversas partes del 
mundo. 


En el Perú, al igual que en Europa, el inicio de la limitación de la jornada de ocho 
horas de trabajo corrió en paralelo con la formación y lucha del movimiento obrero. El 
antecedente más importante del mismo fue la movilización realizada en 1913 y luego de 
unos días de huelga, se logró imponer la resolución el día 10 de enero de ese mismo año 
a la empresa del muelle y dársena del Callao. Asimismo, de manera casi paralela, la 
regulación de las huelgas fue formalizada por el Decreto Supremo del 24 de enero de 
1913. Posteriormente, producto de la lucha obrera, el Presidente José Pardo firma el 
decreto que limitó el trabajo a ocho horas diarias en todo el país, el 15 de enero de 1919. 
Así, la lucha obrera y su reglamentación, corrieron en paralelo con el pedido de reducción 
de la jornada legal de labores en el Perú. 


4. Fundamentos que limitan la jornada laboral 


Los fundamentos para la delimitación de la jornada de trabajo desde sus orígenes 
fueron de naturaleza muy variada, señala Hugo Carcavallo, que no sólo tiene sus 
fundamentos en razones éticas, de humanización de las condiciones de trabajo, sino 
también en razones de orden social, que incluye la conservación de la salud de quienes 
trabajan, y en razones económicas: obtener la mayor capacidad de producción del 
individuo, sin que el trabajador experimente el agotamiento de prolongadas jornadas.?* 
Los fundamentos de la limitación de la jornada de trabajo pueden ser sintetizados, como 
bien lo expone Alonso García”, en cinco puntos principales a saber: 


a) Fundamento económico: El fundamento económico se basa en la afirmación de 
que a una mayor jornada no corresponde un mayor rendimiento, sino que, al 


2 GRISOLIA, Julio Armando. Manual de Derecho del Trabajo. Quinta edición, Abeledo Perrot, Buenos 
Atres, 2014, p. 474. 

21 Convenio N? 1, OIT, Washington, 28 de noviembre de 1919, art. 2. 

2 ANTOKOLETZ, Daniel. Tratado de legislación del trabajo y previsión social. Tomo Il, Editorial 
Guillermo Kraft, Buenos Aires, 1941, p. 23. 

23 CARCAVALLO, Hugo. “Condiciones de trabajo”. En: VASQUEZ, Antonio. (Dir.). Tratado de Derecho 
del Trabajo. Tomo IV. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1983. 

24 ALONSO, Manuel. Curso de Derecho del Trabajo. Quinta edición, Editorial Ariel, Barcelona, 1975 
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contrario, luego de alcanzar un nivel óptimo, el rendimiento disminuye en un 
determinado momento, a razón de la fatiga, correspondiendo a partir de este 
instante una relación inversamente proporcional entre jornada y rendimiento. 

b) Fundamento social: Limita la jornada de trabajo en razón a las consecuencias 
negativas que supone, para el cumplimiento de los deberes familiares y sociales, 
el exceso de dedicación al trabajo. 

c) Fundamento espiritual: Por medio de este fundamento se protegen tanto los 
efectos positivos que un descanso razonable supone, como el uso del tiempo fuera 
del horario laboral, con el fin de desarrollar adecuadamente los valores morales, 
culturales y religiosos del trabajador. 

d) Fundamento fisiológico: Se atiende a los efectos del exceso de trabajo sobre el 
cuerpo humano, ocasionado por la fatiga del trabajador, organizando alteraciones 
graves en su organismo. 

e) Fundamento político-jurídico: Afirma que todo objetivo duradero en el plano 
político-social, sobre el alcance de la limitación de la jornada laboral, tiene como 
mejor instrumento de realización y de consecución de objetivos, al sistema 
jurídico. El mismo que incluye las políticas de reducción del desempleo. 


IM. CLASIFICACIÓN 


Es a partir de los estudios de Stanley Kent, que el término jornada de trabajo se hace 
extensiva a la doctrina internacional. Kent clasifica el tiempo de trabajo en tres tipologías: 
El tiempo reglamentario —work time-, el tiempo efectivo —actual time- y el tiempo 


nominal nominal time-2: 


1. Jornada legal 


También denominada tiempo reglamentario, en términos generales, es el tiempo 
fijado en la ley, convenio colectivo o reglamento de la empresa en concordancia con lo 
preestablecido por la legislación. Se trata del lapso de tiempo prefijado por ley para la 
realización de una tarea por cuenta ajena. “Si se supera el margen de cada jornada y no 
se respetan sus límites, se penetra en el área de la jornada ilegal o prohibida y se llega a 
la infracción penada”.? Dentro de este tipo de jornada se incluye también la jornada 
diagramada, es decir, aquella que cumple el dependiente en actividades cuya naturaleza 
se somete, en relación al tiempo, a exigencias específicas de desempeño -tal es el caso de 
los trabajadores ferroviarios-, jornada que se realiza en un período mayor de los normal, 
en razón de la índole continuada de la labor y de su características especiales. Gómez 
señala que no debe confundirse el tiempo legal, que tiene como fuente una norma de 
orden público, con la jornada real, que proviene casi siempre, de una liberalidad del 


25 KENT, Stanley. Citado por: CABANELLAS, Guillermo. Contrato de trabajo. Parte General. Volumen 
TI, Bibliográfica Omeba, Buenos Aires, 1963, p. 131 

2 DESPONTIN, Luis. Jornada de trabajo. Tomo I, Editorial Bibliográfica Argentina, Buenos Aires, 1952, 
p. 43. 
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empleador, usos y costumbres, negociaciones colectivas, etc., “cuyos efectos inmediatos 
dentro del Derecho nacional y comparado han servido para reducir precisamente la 


jornada legal de trabajo”.? 


2. Jornada efectiva 


El Convenio Internacional de Trabajo N? 1 suscrito en el año 1919 no hace mención 
acerca de la forma de computar la jornada de 8 horas de trabajo diarias, por ello se 
entiende los fluctuantes debates acerca de su medición. A pesar que la interpretación 
primigenia de la jornada laboral, como el tiempo en el cual el trabajador se encuentra a 
disposición del empleador, era clara, surgió en la doctrina empleadora un presupuesto que 
tenía por finalidad extender la jornada de trabajo; creando así la expresión “trabajo 
efectivo”, que fue trasladada y adoptada en las diversas legislaciones del mundo 
rápidamente. La legislación italiana, por ejemplo, recogió esta expresión en el Decreto 
Ley N* 692 del 15 de marzo de 1923, cuyo artículo 3 señalaba que el trabajo efectivo - 
lavoro effettivo- comprendía todo trabajo en donde se demande una aplicación asidua y 
continuada; por tanto, no se incluía aquellas ocupaciones que requerían un trabajo 
discontinuo, de simple espera o de custodia.” Se trata del tiempo de trabajo prestado de 
forma concreta, es decir, lo que resulta descontando los lapsos que se pierden en demoras 
dentro del horario normal del trabajo. 


Esta interpretación restringida de la jornada laboral encuentra su fundamento último 
en el “carácter sinalagmático del contrato”. Para esta concepción, señala Rendón, el 
trabajo podía incluso extenderse más allá de la jornada de labores, o bien, si era permitido, 
podía reducirse la remuneración en compensación por el tiempo no laborado 
efectivamente; como se evidencia, ambas situaciones eran desfavorables para el 
trabajador. “A pesar de ello, o por mejor decirlo, gracias a ello, la expresión trabajo 
efectivo alcanzó fortuna en la doctrina proclive a los empleadores, y se trasladó a la 
legislación; pero tuvo que ser atenuada”.*% De este modo, se difundió el término en 
distintas regiones de Europa, e igualmente en Latinoamérica, entre los cuales se puede 
mencionar: el Código de Trabajo de Ecuador*!, la Ley General del Trabajo de Bolivia??, 


27 GÓMEZ V., Francisco. Derecho del Trabajo. Relaciones Individuales de Trabajo. Tercera edición, 
Editorial San Marcos, Lima, 2009, p. 463. 

2 Regio Decreto Legge, N* 692, Limitazioni all'orario di lavoro per gli operai ed impiegati delle aziende 
industriali o commerciali di qualunque natura, Roma, 15 marzo 1923. 

22 GÓMEZ V., Francisco. Ob. cit., p. 467. 

30 RENDÓN V., Jorge. 1988. Ob. cit., p. 209 

31 Código de Trabajo de Ecuador. Artículo 61” (énfasis nuestro). “Cómputo de trabajo efectivo.- Para el 
efecto del cómputo de las ocho horas se considerará como tiempo de trabajo efectivo aquel en que el 
trabajador se halle a disposición de sus superiores o del empleador, cumpliendo órdenes suyas.”. 

32 Ley General del Trabajo de Bolivia. Artículo 46" (énfasis nuestro). “La jornada efectiva de trabajo no 
excederá de 8 horas por día y de 48 por semana...”. 
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la Constitución de Venezuela?** y el Texto Único Ordenado de la Ley de Productividad y 
Competitividad Laboral del Perú.** 


3. Jornada nominal 


Se refiere exclusivamente al tiempo en el cual el trabajador está a simple disposición 
del empleador, es decir, el período en que se encuentra en el establecimiento en 
condiciones de desempeñar tareas, sin considerar si realiza una labor efectiva o no, pues 
encuentra su fundamento en la prohibición que tiene el trabajador de disponer de una 
actividad en beneficio propio durante este tiempo.** Bajo este enfoque se encuentra la 
definición adoptada por algunos países europeos en la reunión de los Ministros de Trabajo 
de Alemania, Bélgica, Francia, Gran Bretaña e Italia, celebrada en Londres en marzo de 
1926. Los representantes firmaron un Acuerdo Interpretativo en el que se estableció que 
“la duración de la jornada de trabajo se refiere al tiempo durante el cual el obrero se 
encuentra a disposición del empleador, no a su trabajo efectivo”.* Señala José 
Montenegro que los empleadores se apresuraron a llegar a tal acuerdo con el objetivo de 
cesar prontamente las discusiones acerca del cómputo de las 8 horas diarias de trabajo, 
así como para detener la competencia desleal, sin embargo para cumplir tal objetivo era 
necesario una legislación de carácter internacional. “Algunas industrias urgidas por 
reclamos colectivos se habían visto obligadas a considerar como jornada de trabajo el 
concepto propugnado por el Acuerdo, mientras que otras, seguían haciendo imperar en 
sus fábricas el concepto de trabajo efectivo; obvio que éstas resultaban beneficiadas. Para 
igualar las condiciones de las industrias en todos los países era necesario llegar a un 
Acuerdo internacional”.*” 


Posteriormente, en el artículo 2” del Convenio 30 de la OIT de 1930 adopta esta 
posición al definir la jornada laboral como: “el tiempo durante el cual el personal está a 
disposición del empleador”.*$ Tal disposición fue adoptada posteriormente en gran parte 
de las legislaciones del mundo. En México, indica Mario de la Cueva, la comisión 
redactora de la Ley Federal del Trabajo de 1970 incluyó la doctrina del tiempo nominal 
y, además de los fundamentos clásicos, se hizo mención a una novedosa idea en base a la 


33 Constitución de Venezuela. Artículo 90” (énfasis nuestro). “... Se propenderá a la progresiva disminución 
de la jornada de trabajo dentro del interés social y del ámbito que se determine y se dispondrá lo conveniente 
para la mejor utilización del tiempo libre en beneficio del desarrollo físico, espiritual y cultural de los 
trabajadores y trabajadoras. Los trabajadores y trabajadoras tienen derecho al descanso semanal y 
vacaciones remunerados en las mismas condiciones que las jornadas efectivamente laboradas”. 

34 D.S. N* 003-97-TR. Artículo 8” (énfasis nuestro). “En las normas legales o convencionales y en general 
en los instrumentos relativos a remuneraciones, éstas podrán ser expresadas por hora efectiva de trabajo”. 
35 José Montenegro señala que este criterio, al limitar la jornada a la permanencia del trabajador en el puesto 
laboral, debería ser denominado “de dependencia en sentido restringido”, a diferencia del sentido amplio, 
que incluiría el tiempo que toma el trabajador en dirigirse y regresar del centro de labores. 
MONTENEGRO, José. Ob. cit., p. 6. 

36 ANTOKOLETZ, Daniel. Ob. cit., p. 25. 

37 MONTENEGRO, José. Ob. cit., p. 6. 

38 ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenios y recomendaciones 
internacionales del trabajo, 1919-1984, adoptados por la Conferencia Internacional del Trabajo. Oficina 
Internacional del Trabajo, Ginebra, 1983, p. 179. 
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responsabilidad del empleador, esto es, al riesgo asumido por la empresa en relación a la 
actividad del trabajador: *...el deber único del trabajador... consiste en poner su energía 
de trabajo a disposición de la empresa por el número de horas que se hubiese 
determinado, por lo tanto, la no utilización de la energía de trabajo es un riesgo de la 
empresa; en consecuencia, si se produce una interrupción de las labores, algún 
desperfecto en la planta eléctrica del Infiernillo, la prolongación de las horas de trabajo 
para recuperar el tiempo perdido, equivale a arrojar sobre los hombros del trabajador un 
riesgo ajeno...”, y aunado a ella, De la Cueva incluye la idea del menoscabo de la 
dignidad del trabajador: **...si partimos de la tesis de que el nuevo derecho del trabajo ya 
no es un estatuto regulador de un intercambio de prestaciones, sino un ordenamiento que 
se propone asegurar al hombre una existencia armónica con la dignidad de la persona 
humana, tendremos que aceptar que la dignidad del hombre sufre si se le obliga a que 


repare con su trabajo un riesgo de la empresa”.*? 


En el caso español, si bien el Estatuto de Trabajadores incluye, en el artículo 34 
numeral 1, el término tiempo efectivo de trabajo, no obstante, el numeral 5 de éste artículo 
hace la precisión que “el tiempo de trabajo se computará de modo que tanto al comienzo 
como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo”. 
Igualmente la Ley de Contrato de Trabajo de Argentina, en el artículo 197, señala que la 
jornada laboral abarca el tiempo en que el trabajador se encuentra a disposición del 
empleador, en tanto no disponga de su actividad en beneficio propio; lo que incluye los 
períodos de inactividad a que obliguen la prestación contratada, y se excluyen los que se 
produzcan por decisión unilateral del trabajador. Además, la propia Corte Suprema 
argentina, en el caso “Luna, Juan u otros v. Cía. Naviera Pérez Compac”, ratifica que “la 
legislación nacional ha receptado la doctrina de «nominal time» o tiempo a disposición 
del patrono”.* Debe hacerse una diferencia entre las pausas durante las cuales el 
trabajador no tiene la obligación de prestar servicios ni estar dispuesto para ello, del 
tiempo en que no se trabaja, pero tiene que mantenerse a disposición del empleador, un 
tiempo “vacío” durante el cual el trabajador permanece “en reserva” debe computarse 
como parte de la jornada de trabajo.*! 


IV. UNA HERRAMIENTA PATRONAL 


Como se ha mencionado líneas arriba, el criterio de la jornada efectiva de trabajo ha 
sido utilizado por los empleadores para restar los tiempos “muertos” de los trabajadores, 
y, en consecuencia, no remunerar tales períodos o extender arbitrariamente la jornada de 
trabajo. Palomeque y Álvarez de la Rosa, señalan que este criterio ha llevado a no 
considerar como parte de la jornada el tiempo para la realización del aseo, cambio de 


32 DELA CUEVA, Mario. El nuevo derecho mexicano del trabajo. Tomo I, cuarta edición, Editorial Porrúa, 
México D. F., S. A. 1977, pp. 274-275. 

4 GRISOLIA, Julio Armando. Ob. cit., p. 474. 

11 BLANCHARD, Giselle. “Concepto. Distribución del tiempo de trabajo. Limitaciones”. En: 
ACKERMAN, Mario (Dir.). Ley de Contrato de Trabajo comentada. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, p. 
523. 
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ropa, ir y volver al trabajo, bocadillo, etc. “Sobre tales periodos de tiempo se establece la 
regla general de su no cómputo como jornada, pero las posibilidades de pactos 
individuales y colectivos, que absorban estos períodos temporales en la jornada, son 
múltiples y adaptados a cada empresa o sector concreto. Se trata, en suma, de saber cómo 


se mide la jornada, el tiempo de trabajo para que éste sea efectivo”.* 


En casos extremos los empleadores han llegado a restringir derechos fundamentales 
de los trabajadores. Tal fue el caso de la limitación en el acceso a los servicios higiénicos 
y la imposición a los trabajadores de usar pañales, ocurrido en las empresas avícolas de 
EEUU, como queda expuesta en el informe elaborado por la ONG Oxfam de las 
entrevistas realizadas a los trabajadores desde el año 2013 a 2015%; igualmente, el caso 
expuesto por el sindicato de cajeras de los supermercados chilenos en el año 2007*; entre 
otros. También del criterio de la jornada efectiva se ha derivado actualmente, en ciertos 
países, el uso de la implantación de microchips en el tejido humano, tal es la situación de 
un grupo de trabajadores de la empresa Three Square Market, en EEUU*, si bien es de 
carácter voluntario, la empresa justifica su actuar con la finalidad de dar mayores 
“facilidades” a los trabajadores en sus quehaceres diarios. No obstante, creemos que esta 
disposición no sólo invade la intimidad de los trabajadores, sino que conllevará en última 
instancia, a la restricción del pago de aquellos pequeños tiempos no dedicados 
estrictamente a las labores efectivas, desde una lógica puramente sinalagmática. 


Un hecho poco estudiado por la doctrina es el tiempo que demora el trabajador desde 
su domicilio hasta el centro de labores y viceversa, que ha sido denominado por 
Montenegro como el “tempus in itinere” o “tiempo en el itinerario o recorrido”.*% Señala 
Giselle Blanchard que la doctrina mayoritaria considera que este tiempo no debe incluirse 
en la jornada, puesto que no se encontraría a disposición del empleador, no obstante 
reconocen que es posible que por el sitio en que se desarrollan los trabajos o por su 
naturaleza resulte inequitativo que el trabajador deba soportar en calidad de “tiempo 
libre”, el lapso devengado durante el trayecto.*” Montenegro, en cambio, sostiene que la 
jornada de trabajo no sólo debe abarcar el tiempo que el trabajador se encuentra a 
disposición del empleador dentro del centro de trabajo, sino también fuera de él.* Esto 
se derivaría de una interpretación extensa del artículo 2? del Convenio N? 30 de la OIT 
de 1930. 


2 PALOMEQUE, C. y ALVAREZ, M. Ob. cit., p. 662. 

4 OXFAM AMÉRICA. Vidas en la línea. El costo humano del pollo barato. Boston, EE.UU. 2018. 
Accesible en internet: https://s3.amazonaws.com/oxfam- 
us/www/static/media/files/Oxfam Poultry Workers Espanol August 2018.pdf 

4 PERÚ?21. “Cajeras de supermercados chilenos usan pañales para trabajar”. En: Perú 21. Lima, 02 de 
mayo de 2007. Accesible en internet: http://archivo.peru21.pe/noticia/63252/cajeras-supermercados- 
chilenos-usan-panales-trabajar 

45 NUÑEZ, A. “Empresa inserta chip a trabajadores para automatizar sus procesos”. En: La República. 
Lima, 04 de enero de 2019. Accesible en internet:: https://larepublica.pe/economia/1386945-empresa- 
inserta-chip-trabajadores-automatizar-procesos-trabajo-empleo/ 

1$ MONTENEGRO, J. Ob. cit, 

17 BLANCHARD, Giselle. Ob. cit. 

18 MONTENEGRO, J. Ob. cit, 























21 


Taller de Investigación de Derecho Laboral y Seguridad Social “José Matías Manzanilla” 


Sin embargo, la propia OIT no se adscribe a esta interpretación favorable al 
trabajador, como se puede colegir de los antecedentes y discusiones de aquel artículo. 
Esta interpretación restrictiva de la OIT es posible observarla plasmada en el artículo 3? 
del Convenio N? 46 de 1935, respecto al cómputo de la jornada de los mineros: “En las 


minas subterráneas de hulla, se considerará como horas de trabajo el tiempo de presencia 


en la mina...”%; asimismo en el inciso d) del artículo 11 del Convenio N* 93 de 1949 


sobre horas de trabajo a bordo, sigue el mismo criterio al señalar: “la expresión «horas de 


trabajo» significa el tiempo durante el cual un miembro de la tripulación está obligado, 


por orden de un superior, a efectuar un trabajo para el buque o para el armador”.*% 


Actualmente la doctrina laboralista ha olvidado este tema de suma importancia para los 
trabajadores, principalmente en los países latinoamericanos, toda vez que los últimos 
estudios estadísticos sobre el tiempo que tarda el trabajador en dirigirse al centro de 
labores es muy considerable.*' 


V. LA JORNADA EFECTIVA EN EL PERÚ 
1. Jornada de trabajo en el Perú 


En la actualidad la Constitución de 1993 no define la jornada laboral y sólo se limita 
al reconocimiento del derecho a una jornada máxima de trabajo diario y semanal, así 
como al descanso semanal y anual remunerado”. Ello en concordancia con lo establecido 
por el artículo 24 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, que dispone que 
toda persona tiene el derecho a una limitación razonable de la duración del trabajo, y el 


19 ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ob. cit., p. 293. 

5 Ibíd., p. 763. 

51 Efectivamente, el Banco de Desarrollo de América Latina ha publicado recientemente un informe con 
resultados alarmantes acerca del tiempo que demora una persona en el trayecto desde su casa al centro de 
labores. En el documento se afirma que “el latinoamericano promedio dedica aproximadamente 1 hora y 
20 minutos al día a desplazarse de su casa al trabajo”. Además, en ciudades como Bogotá, San Pablo, Quito, 
Ciudad de México, Ciudad de Panamá y Lima, el 25% de los trabajadores invierte más de dos horas al día, 
en total, en trasladarse entre su casa y el trabajo. DAUDE, C., FAJARDO, G., BRASSIOLO, P., 
ESTRADA, R., GOYTIA, C., SANGUINETTI, P.,... VARGAS, J. (017). Crecimiento urbano y acceso 
a oportunidades: un desafío para América Latina. CAF, Bogotá, 2017, p. 138. Accesible en internet: 
http://scioteca.caf.com/handle/123456789/1090 

32 El primer párrafo del artículo 25? de nuestra Constitución vigente establece que: “La jornada ordinaria 
de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales, como máximo”. Y en virtud de la 
Cuarta Disposición Final y Transitoria de nuestra Constitución y de lo establecido por el artículo 2? del 
Convenio N* 1 de la OIT, debe entenderse que la jornada de trabajo en nuestro país es de “ocho horas 
diarias y cuarenta y ocho horas semanales”. Ello con la finalidad de respetar los límites diarios y semanales 
de trabajo, tema ya discutido por el Tribunal Constitucional, cuya sentencia recaída en el Expediente N* 
4635-2004-AA/TC, señaló este criterio y la posibilidad de su extensión siempre que el promedio de horas 
de trabajo, calculado en un período de tres semanas, o un período más corto, no exceda de ocho horas 
diarias ni de cuarenta y ocho por semana. Esto dependiendo del trabajo que se realice. Asimismo, ha 
señalado que el establecimiento de la jornada laboral debe tener una limitación razonable”. ÁVALOS, Oxal. 
Precedentes de observancia obligatoria y vinculante en materia laboral. Jurista editores, Lima, 2010. 
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artículo 2 del Convenio 1 de la OIT*. Asimismo, a nivel legislativo no existe una 
definición sobre jornada de trabajo, limitándose sólo al cálculo del mismo.** 


2. Jornada efectiva en la legislación peruana 


El criterio de la jornada efectiva fue introducido en el Perú en las primeras décadas 
del siglo XX; si bien se utilizó inicialmente para regular la asistencia del trabajador en el 
lugar de trabajo durante la jornada, a efectos de la prestación de sus servicios y el cómputo 
de los períodos de descanso. Indica Jorge Rendón que tanto el Decreto Supremo del 31 
de agosto de 1933 como el Reglamento de la Ley N* 13683, señalaban que para efectos 
del cálculo de las vacaciones de los obreros se tomaría como referencia el trabajo diario 
efectivo, definiendo este concepto como el desempeño durante días ordinarios cuya 
duración exceda de cuatro horas.* 


En nuestra legislación actual el uso del término jornada efectiva de trabajo se 
encuentra expresada en el artículo 8 del D.S. N”003-97-TR, señalando las horas efectivas 
de labores a fin de efectuar el cálculo de las remuneraciones, con ello se descarta de plano 
el criterio de la sola permanencia o puesta a disposición del trabajador en el interior de la 
empresa, como es reconocida en las distintas legislaciones del mundo. Gómez Valdez 
señala que, en nuestra legislación, el criterio de la jornada efectiva ha sido una 
herramienta utilizada por el empleador para abonar solo aquellas horas efectivamente 
laboradas, excluyendo los “tiempos muertos de trabajo”, o bien ha sido utilizado para 
establecer la “media ponderada de trabajo”, a fin de evitar arbitrariedades en su 
ejecución.** Existen otras leyes que aplican este criterio en nuestro país, tal es el caso de 
la exclusión de la jornada máxima de los trabajos intermitentes de espera, vigilancia o 
custodia”; la exclusión del horario de refrigerio como parte de la jornada laboral*, la 


33 Convenio aprobado por el Estado peruano mediante Resolución Legislativa N” 10195, de fecha 23 de 
marzo de 1945. 

34 Las principales regulaciones sobre la jornada de trabajo en el Perú son: El Decreto Legislativo N* 854, 
del año 1996, modificado por la Ley N* 27671, en el año 2002; el Texto Único Ordenado de la Ley de 
Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo N* 007-2002-TR; 
y su Reglamento; y el Decreto Supremo N* 008-2002-TR. 

55 RENDÓN, Jorge. 1988, Ob. cit. 

56 GÓMEZ, Francisco. Ob. cit., p. 467. 

37 D.S. N* 007-2002-TR, art. 5. “No se encuentran comprendidos en la jornada máxima los trabajadores de 
dirección, los que no se encuentran sujetos a fiscalización inmediata y los que prestan servicios 
intermitentes de espera, vigilancia o custodia”. 

38 D.S. N”007-2002-TR, art. 7. “En el caso de trabajo en horario corrido, el trabajador tiene derecho a tomar 
sus alimentos de acuerdo a lo que establezca el empleador en cada centro de trabajo, salvo convenio en 
contrario. El tiempo dedicado al refrigerio no podrá ser inferior a cuarenta y cinco (45) minutos. El tiempo 
de refrigerio no forma parte de la jornada ni horario de trabajo, salvo que por convenio colectivo se disponga 
algo distinto”. 
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regulación del pago de horas extras del trabajador”, la ley de trabajadoras del hogar%, 
entre otras normas. 


En este aspecto, las jornadas efectivas para el cómputo y acreditación de las horas 
extras tal vez sea el caso más recurrente. El artículo 10-A del D.S. N*007-2002-TR, TUO 
de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, señala en primer 
lugar la obligación que tiene el empleador de registrar el trabajo prestado en sobretiempo 
mediante la utilización de medios técnicos o manuales seguros y confiables, y en caso de 
presentarse deficiencias en este sistema, no impide el pago del trabajo realizado en 
sobretiempo, siempre que el trabajador acredite mediante otros medios, su real y efectiva 
realización. Asimismo, su Reglamento, utilizando el criterio de la jornada efectiva de 
trabajo, excluye de las horas extras cualquier otra actividad distinta que realice el 
trabajador fuera del horario de trabajo: “El trabajo en sobretiempo supone la prestación 
efectiva de servicios en beneficio del empleador. En consecuencia, los tiempos que 
puedan dedicar los trabajadores fuera de la jornada ordinaria en actividades distintas, no 


serán consideradas como sobretiempo”.*! 


3. La jornada efectiva en la jurisprudencia peruana 


La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha utilizado el criterio de la jornada 
efectiva de trabajo en la expedición de sus diversos fallos, principalmente con el fin de 
exigir la acreditación de labores efectivas y conceder la correspondiente remuneración al 
trabajador. Es el caso de la Sentencia recaída en el Expediente N*3204-2003-AA/TC, 
mediante el cual expresa que el trabajador no ha cumplido con acreditar el desarrollo sus 
labores efectivas para el correspondiente pago de las remuneraciones: “...de autos se 
observa la existencia de un plazo de interrupción correspondiente al mes de abril de 2002 
—como también lo ha manifestado la emplazada a fojas 51 de autos— período respecto del 
cual, el actor no ha acreditado haber desarrollado labores efectivas”.2 De este modo, la 
jurisprudencia constitucional ha interpretado la jornada laboral como un período en el 
cual el trabajador se encuentra realizando labores efectivas, y a su vez, acreditables; por 
lo tanto, la jornada de trabajo, según esta interpretación, viene a ser el período en el cual 
el trabajador debe, “además de poner su fuerza de trabajo a disposición de su empleador, 
cumplir con efectivizar su trabajo de forma real y efectiva”. Con el mismo criterio se ha 
pronunciado la Corte Suprema de Justicia en el I Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia 


32 D.S. N* 008-2002-TR, Art. 18. “El trabajo en sobretiempo supone la prestación efectiva de servicios en 
beneficio del empleador. En consecuencia, los tiempos que puedan dedicar los trabajadores fuera de la 
jornada ordinaria en actividades distintas, no serán consideradas como sobretiempo”. 

6 El artículo 15 de la Ley N* 27986 (Ley de los Trabajadores del Hogar), señala: “Para los trabajadores al 
servicio del hogar que permanezcan en el hogar bajo la modalidad “cama adentro”, la suma de los períodos 
de trabajo efectivo durante el día y la semana no podrá exceder de ocho horas diarias y cuarenta y ocho 
horas semanales”. Se excluye así el tiempo en el cual los trabajadores están a disposición del empleador sin 
labor efectiva. 

$ D.S. N*008-2002-TR. Art. 17. 

62 Sentencia del Expediente N*3204-2003-AA/TC, Fundamento 2. 

6% ÁVALOS, Oxal. Ob. cit., p. 323. 
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Laboral, señalando que las horas extras se pagan por jornada efectivamente realizada y 
por estar fuera del horario habitual de trabajo: “En este contexto, el trabajo en sobretiempo 
o en horas extras es aquel prestado en forma efectiva en beneficio del empleador fuera de 
la jornada ordinaria diaria o semanal vigente en el centro de trabajo, aun cuando se trate 
de una jornada reducida...”.% 


A nivel de casaciones, los criterios para la probanza de las labores efectivas recaen 
principalmente en el trabajador. La Casación Laboral N” 6802-2015, Lima, del 18 de 
enero de 2016, se pronunció acerca de si la presunta labor efectiva de trabajo en 
sobretiempo fue por orden del empleador. La labor efectiva, en este caso concreto, fue 
probada a través de reportes de asistencia, memorándum que autoriza la entrada del 
trabajador fuera del horario de trabajo e informes periciales del reporte de ingreso y salida 
del trabajador, la misma que supuso una aceptación tácita por parte del empleador.* 
Igualmente, en la Casación Laboral N* 8314-2016, Lima, el trabajador tenía como medio 
de acreditación de las horas extras el registro de ingreso y salida a través de un medio 
electrónico, de lo cual se coligió el otorgamiento de una autorización tácita por parte del 
empleador. Asimismo, la Casación Laboral N* 1196-2016, expresa de manera más clara 
este criterio y expone el deber de las partes en la carga probatoria, a fin de otorgar el pago 
de las remuneraciones devenidas del sobretiempo en el trabajo. De este modo, 
corresponde al trabajador la carga de la acreditación del sobretiempo, lo que es muy difícil 
su probanza si la empresa no cuenta con un medio electrónico de registro o si este le es 
impedido durante las jornadas extraordinarias”; en tanto que, otorga la posibilidad al 
empleador, por utilización del criterio de la jornada efectiva, de probar que el trabajador 
ha realizado labores distintas de la empresa durante el tiempo adicional.*% 


6* PODER JUDICIAL DEL PERÚ. / Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral. Fondo Editorial 
del Poder Judicial, Lima, 2013, p. 56. 

65 El artículo 9 del D.S. 007-2002-TR, señala que al acreditarse una prestación de servicios en calidad de 
sobretiempo sin una disposición expresa, se entenderá que ha sido otorgada de manera tácita, procediendo 
el pago de remuneraciones. 

66 Casación Laboral N* 8314-2016, Lima, 4 de noviembre 2016. Fundamento décimo octavo: “En el 
presente caso, ha quedado establecido que la actora ha realizado labores en sobretiempo muy aparte a la 
presunción referida en el fundamento décimo quinto, debemos señalar que aun cuando no hubiera 
autorización expresa por parte del empleador se entenderá por la existencia de una autorización tácita, por 
lo que la presente causal deviene en fundada”. 

67 Al respecto, la desprotección del trabajador se evidencia en la Casación Laboral N* 2702-2016, La 
Libertad, que basándose en el artículo 10-A del D.S. N* 007-2002-TR, señala en su quinto considerando: 
“* ..en el caso de la existencia de alguna deficiencia en el sistema de registro del sobretiempo, no impedirá 
el pago del trabajo realizado en dicha situación si el trabajador acredita mediante otros medios su real y 
efectiva realización, es decir, que en estos casos quien tiene la carga de la prueba es el trabajador 
demandante y no la empleadora demandada”. 

68 Casación Laboral N* 1196-2016, Lima, 30 de mayo de 2017. Fundamento décimo segundo: “Sobre la 
base de la normativa antes señalada, es claro que el trabajo en sobretiempo se puede realizar con la 
autorización expresa o tácita del empleador. Sin embargo, si la autorización es tácita, el solo hecho de que 
el trabajador acredite haberse quedado a laborar más allá de la hora de salida del centro de labores, genera 
la presunción de que ha realizado trabajo sobretiempo con autorización del empleador, correspondiendo a 
este último la carga probatoria de demostrar que el trabajador permaneció en las instalaciones de la empresa 
por cualquier otra razón distinta a la de ejecutar trabajo adicional”. 
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La Corte Suprema de Justicia también ha utilizado el criterio de la jornada efectiva 
de trabajo para afirmar la exclusión de los trabajadores de espera, vigilancia o custodia, 
de la jornada máxima, siempre que su prestación de servicios se realice de manera 
intermitente, teniendo como fundamento el hecho de que esta labor “se desarrolla de 
manera alternada con lapsos de inactividad, en los cuales no se realiza un trabajo activo 
en forma permanente sino que el esfuerzo e intensidad para el desarrollo de su labor es 
menor en comparación con otras labores, lo que supone una disponibilidad de tiempo 
diferente que no son asimilables a las desplegadas en otros ámbitos del quehacer 
económico y social”. No obstante existen ciertas sentencias que contravienen la 
tendencia efectivista de la jornada de trabajo, entre las cuales se debe mencionar la 
Casación N* 9387-2014 Lima Norte que consideran al tiempo utilizado para el cambio de 
ropa como parte de la jornada de trabajo, sustentado en la doctrina de la jornada nominal 
de trabajo: “De lo expuesto, se determina que el tiempo que el trabajador utiliza para 
cambiarse de ropa, cuando la labor lo exige, debe incluirse dentro de la jornada de trabajo, 
en razón a que el trabajador ya ingresó a su centro laboral a trabajar y está a disposición 
del empleador, no siendo justificable ni legal desconocer dicho lapso de la jornada 
ordinaria de trabajo, por lo que la causal invocada deviene en infundada”. De este modo, 
se puede afirmar que en nuestro ordenamiento jurídico el uso del criterio de la jornada 
efectiva de trabajo, ha sido ampliamente beneficiosa para los empleadores, en detrimento 
de los principios del derecho del trabajo. Frente a estos hechos que amplían de manera 
implícita la jornada legal de labores, surge la necesidad de una adecuada política laboral 
de reducción de la jornada legal de labores, que conlleve, no solo a un bienestar individual 
y familiar de los trabajadores, sino a la generación de mayores empleos, es decir, a un 
bienestar social. 


VI LA REDUCCIÓN DE LA JORNADA EN EL PERÚ 


Un tema escasamente abordado en nuestros medios es el de la reducción actual de la 
jornada legal de trabajo.” A nuestro parecer los fundamentos que la conllevan siguen 
siendo los mismos que sentaron las bases del límite de la jornada máxima de ocho horas 
de labores hace una centuria en nuestro país, e incluso al día de hoy se añaden otros 
fundamentos de igual importancia, principalmente la política de empleo. Efectivamente, 
reducir el tiempo que permanece el trabajador en el centro de labores conformaría una 
importante técnica de generación de empleo, un problema debatido por diversos expertos 
en el tema, en relación a la reducción de las horas de trabajo, no sólo desde el punto de 
vista del derecho, sino desde el plano económico e incluso social. El sociólogo italiano 
Domenico de Masi señalaba que la combinación de globalización y progreso tecnológico 


6% PODER JUDICIAL DEL PERÚ. Ob. cit., p. 58. 

70 Entre los pocos juristas que han planteado y sustentado la reducción de la jornada de trabajo en nuestro 
país, se encuentra Jorge Rendón Vásquez, a través del artículo “La limitación del tiempo de trabajo. 
Necesidad de establecer la semana máxima de 45 horas en el Perú”, expuesto en el VII Congreso de Derecho 
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, en el año 2007, y 
posteriormente, el 14 de enero de 2019, en la Conmemoración del Centenario de la Legalización de la 
Jornada de 8 horas en el Perú (15/01/1919), acto realizado en el Salón General del Centro Cultural de la 
UNMSM. 
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significa que podemos producir más y más bienes y servicios con cada vez menos trabajo 
humano. Si esto fuera acompañado por una política de reducción general paralela en el 
tiempo de trabajo, podríamos trabajar menos y trabajar todos. Sin embargo, las políticas 
de los gobiernos han estado orientados a dar mayor importancia al capital que al trabajo, 
se prefiere despedir al personal en “exceso” y emplear a todos los demás durante al menos 
40 horas a la semana, por lo tanto, el desempleo real crece en todas partes.”! 


Apostar por una política de reducción de horas de trabajo, es apostar por una política 
de organización y, por consiguiente, de aumento del empleo. No es del todo cierto que la 
inversión crea más empleo, puesto que, como señala Jorge Rendón, hacia los años 30, 
John M. Keynes proponía lograr el pleno empleo gracias a la intervención del Estado, 
inyectando poder de compra en el aparato productivo y en la sociedad, lo que al 
implementarse, el desempleo fue cediendo, no obstante, esta política se termina con la 
crisis del petróleo, y con el ataque de los opositores de Keynes, quienes proclamaron la 
obsolescencia de la tesis del pleno empleo, y se aferraron a la idea de que el mercado 
generaba inevitablemente desempleo. Por ello, sentencia Rendón: “o se continúa inmerso 
en una realidad de desempleo en aumento con el riesgo de las explosiones sociales que 
esta situación conlleva, o se reconoce el derecho de la sociedad a distribuir el tiempo 
global de trabajo de manera que todos accedan a ocupaciones que les permitan obtener 
los ingresos que requieren para subsistir”.”? En nuestro país, quienes no se encuentran a 
favor de la reducción de la jornada de trabajo, alegan por lo general los siguientes puntos: 


a) Los sobrecostos laborales: Se trata de un argumento que realiza la parte 
empresarial para defender su competitividad a nivel internacional en cuanto al 
precio de sus productos y servicios. Se trata de la fijación de la Remuneración 
Mínima Vital, así como el pago de gratificaciones, vacaciones, compensación por 
tiempo de servicios y la asignación familiar. De esta forma, se argumenta que en 
el Perú los derechos son “excesivos”, sin embargo, solamente reparan en los 
costos laborales no salariales y no en la remuneración global. De allí que en un 
estudio que toma en cuenta la comparación global del costo global se puede 
afirmar que en el Perú es muchísimo menor el costo global que en otros países 
incluso de Latinoamérica. Así lo demuestra Roberto Rendón, en una comparación 
del costo global, afirma que en EEUU se paga al trabajador un promedio de S/. 
81.872,00 (US $ 24.080,00) por año, en cambio al trabajador peruano solamente 
una cantidad de S/.16.332,00; de igual manera, por cada hora un trabajador 
estadounidense gana en promedio la cantidad de S/.34.00 (US $10,00), y en el 
Perú llega a la modesta suma de S/.5,12.”? Bajo estos términos, podemos afirmar 


"DE MASI, Domenico. O fututo do trabalho. Fadiga e ocio na sociedade pós-industriale. José Olympio, 
Rio de Janeiro, 2001, pp. 224. 

72 RENDÓN, Jorge. “La limitación del tiempo de trabajo. Necesidad de establecer la semana máxima de 
45 horas en el Perú”. En: Actas del VH Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 2007, p. 381. 

73 RENDÓN, Roberto. “El debate sobre las remuneraciones de los trabajadores”. En: Punto de Encuentro. 
Lima, 04 de enero de 2019. Accesible en Internet: https://puntodeencuentro.pe/columna.html?id=4364 
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b) 


que existe una interpretación malintencionada por parte de los empresarios en ver 
sobrecostos laborales donde realmente no los hay. 


La productividad. Otro argumento de los empresarios para no reducir la duración 
de la jornada laboral, se encuentra en el supuesto de que ella reduciría la 
productividad de los trabajadores. No obstante, la experiencia histórica ha 
demostrado que la introducción de nuevos métodos de organización del trabajo, 
en el siglo XIX y comienzos del XX, con las ideas de Frederick W. Taylor y Henry 
Fayol, dieron comienzo en la década del treinta a planes de formación profesional, 
teniendo como resultado el aumento de la producción y la productividad en la 
mayor parte de las empresas. “En los medios laborales, se comenzó a pensar, 
entonces, que la semana de 48 horas se había tornado obsoleta”.”* Y en la 
actualidad se pueden registrar una gran cantidad de casos que demuestran que la 
productividad mejora con la reducción de la jornada de trabajo, tal es el caso de 
la empresa Microsoft que experimentó con una jornada laboral de 4 días a la 
semana y su productividad subió un 40%.”* 


En los países europeos la reducción de la jornada, no solo se sustenta en el aumento de la 
productividad, sino que tiene aunado la idea de una política frente al desempleo, 
básicamente la propuesta de reducir la jornada de trabajo en un cincuenta por ciento, 
lograría la inclusión de más personal en el tiempo restante. En cambio, en nuestro país se 
ha optado por no conceder derechos de vacaciones, de compensación por tiempo de 
servicios, indemnizaciones por despido arbitrario y, recortado la remuneración mínima 
vital a los trabajadores que laboran menos de cuatro horas diarias O 20 horas semanales. 


Esto quiere decir que se ha aplicado una inadecuada política laboral, desprotegiendo 
gravemente a los trabajadores del país, a diferencia de la contraparte europea. De esta 
manera, la lucha por el derecho al descanso se encuentra vigente en nuestro país, siendo 
consustancial al sistema de explotación capitalista, y, al ser reconocido por los derechos 
humanos, es una consigna también que los trabajadores poseen en su lucha por el respeto 
y las mejoras de sus derechos fundamentales. La reducción de la jornada de trabajo deberá 
ser progresiva. 


VII. CONCLUSIONES 


El hecho que la reducción de la jornada laboral formara parte de las principales 
reivindicaciones de los iniciales conflictos obreros, hace casi un siglo, tanto en el 
plano internacional como en el nacional, y que se incluyera en el acta de creación 
de la OIT y diversos acuerdos e instrumentos internacionales, es señal de la 
importancia no sólo jurídico-política de la misma, sino también de corte social. 


74 RENDÓN, Jorge. Ob. cit., 2007, p. 375. 

75 REPRETEL. “Microsoft experimentó con jornada laboral de 4 días y su productividad subió un 40%”. 
Repretel. San José, Costa Rica, 04 de noviembre 2019. Accesible en Internet: 
http://www.repretel.com/actualidad/microsoft-experimento-con-jornada-laboral-de-4-dias-y-su- 


En: 





productividad-subio-un-40-167921 
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e La doctrina de la jornada efectiva de trabajo, surgió en Europa con miras a 
beneficiar de los empleadores, es decir, con la finalidad de considerar sólo aquello 
tiempos efectivos de trabajo realizados para el pago de las remuneraciones, sin 
tomar en cuenta o vulnerando, en muchos casos, el carácter tuitivo del derecho 
laboral. 


e La doctrina de la jornada efectiva se ha utilizado en la legislación peruana 
principalmente a favor del capital, que se ejemplifican en los siguientes aspectos: 
en la finalidad de dar a las empresas la posibilidad de no contabilizar las pausas 
en el trabajo, la exclusión de la jornada máxima para los trabajos intermitentes, la 
afectación de grandes sectores laborales al no poder generar horas extras por ley, 
así como la de servir de instrumento probatorio, a cargo del trabajador (la parte 
más débil), para la procedencia del pago de las remuneraciones de las horas 
extraordinarias en vía judicial. 


e Frente a la doctrina de la jornada de trabajo, favorable a los empleadores, que trata 
de extender al máximo la jornada y de reducir las remuneraciones a su mínima 
expresión; se plantea retomar la casi olvidada doctrina de la reducción de la 
jornada legal de labores, como una propuesta que, además de sus fundamentos 
tradicionales, se sustenta modernamente en una adecuada política de empleo, que 
busca la participación de cada vez más trabajadores en las empresas, y no su 
reducción, como se verifica en la mala política laboral que se encuentra aplicado 
en los contratos a tiempo parcial, cuyo fin último y real es el recorte de los 
derechos sociales. 


e Un primer paso al debería apuntarse es a la reducción de una hora diaria de 
labores, tomando en cuenta principalmente el tempus in itinere, es decir, el tiempo 
que tarda el trabajador en dirigirse al centro de trabajo; y luego seguir con esta 
reducción en la medida que el desarrollo de los medios tecnológicos mismos lo 
permitan. Con ello se elevará el nivel de vida de los trabajadores, con 
repercusiones positivas principalmente en el plano social y económico, y 
materializando el no menos desmejorado carácter progresivo del derecho del 
trabajo. 
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DESFIGURACIÓN EN CHILE DE LA 
JORNADA LABORAL: PROYECTOS 
OFICIALES DE ADAPTABILIDAD, 
2014 y 2019: 





AS Alfonso Hernández Molina 
Si (CHILE) 

«...yo trabajo turnos de 4x4x12 horas, o sea, cuatro 
días trabajados, cuatro días descanso por jornadas 
de doce horas. Es tan agotador el sistema y 
esclavizante: si entras a las ocho de la mañana debes 
levantarte a las cinco y media de la mañana para 
bañarte, tomar un café rápido y salir a tratar de 
tomar una micro rápido, tienes una hora para 
almorzar y a veces terminas esa hora durmiendo y 
dejas de comer porque andas con sueño acumulado, 
sales a las ocho de la noche y en llegar es más lento 
que en la mañana, llegas siempre como a las diez de 
la noche, cenar, ordenar la ropa para el día 
siguiente, una ducha porque no te vas a acostar todo 
salado y te quedas dormido como a las doce y media 
de la noche. Terminas durmiendo cinco horas, te lo 
digo por experiencia; o te quedas dormido en el bus 
y despiertas en un terminal de buses cuando el 
chófer te avisa que te tienes que bajar; además ese 
sistema es creado para no pagar las horas extras, 
entre otras cosas».? 

«el trabajo no es una mercancía». OIT? 


! En la presente reseña, los preceptos sin indicación de fuente jurídica corresponden al Código del Trabajo 
de Chile. Las referencias a la normativa actual deben entenderse formuladas a la vigente al 31 de julio de 
2019. Las expresiones “P. 2014” y “P. 2019” deben entenderse, respectivamente, como Proyecto 
gubernamental del año 2014 y Proyecto gubernamental del año 2019. Se usa la voz “trabajadores” 
comprendiendo a las trabajadoras. 

2 Mario Osses Flandes (Chile). Realidad generada por reciente reforma laboral (ley 20.940, de 2016, 
promovida mediante proyecto 2014), que permitió alterar la distribución de jornada semanal mediante 
pactos colectivos. 

3 Declaración de los fines y objetivos de la Organización Internacional del Trabajo y de los principios que 
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BLANCO, DE 2014 Y SUS PACTOS DE ADAPTABILIDAD. II. EL RESULTADO 
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que extensión? VI. OBSERVACIONES CRÍTICAS. 


RESUMEN: En Chile, proyectos normativos gubernamentales planteados en el último 
lustro, dirigidos a modificar la legalidad laboral de resguardo a la racional jornada de 
trabajo, envuelven privar de fuerza real a garantías de descanso diario, dominical y 
semanal. Retrotrayendo a otras épocas, asientan como habitual lo que sólo debe 
permitirse extraordinariamente, constatándose propósitos favorables al lucro empresarial 
y utilización de técnicas similares: desvirtúan efectividad de garantías mediante 
excepciones legiferantes e injertando posibilidad de pactos pese a no existir igualdad de 
hecho que sustente su eventual equidad; aumentan -directa o indirectamente- facultad del 
órgano administrativo intérprete y fiscalizador (Dirección del Trabajo) para permitir 
regímenes excepcionales de jornada aun más irracionales que los hoy verificados; 
transforman al sindicato en acomodador de la gestión empresarial, traspasándole 
decisiones para lucro ajeno e incrustándole conflictos internos mayores. En definitiva, 
acentúan desajustes lógicos y valorativos en el ordenamiento y en el sistema jurídico, 
vulnerando el debido amparo de bienes esenciales -tales como vida y salud- cuya índole 
y jerarquía trascienden el ámbito laboral. 


I. JORNADA RACIONAL DE TRABAJO Y BIENES JURÍDICOS VITALES 


1. Sustento básico en la tutela de esenciales bienes jurídicos es la racional y debida 
limitación temporal de la jornada laboral. Definir su duración considerando la salud de 
sus ejecutores apunta a tutelar integridad física y psíquica, más aun cuando atención y 
lucidez inevitablemente decrecen en jornadas extensas y agobiantes, diarias y semanales?. 
Igualmente, busca generar condiciones temporales para desarrollar y nutrir la propia 
vida5 -y así lograr convivir- permitiendo, verdaderamente, disponer de energía y tiempo 
para dedicarse a la familia, a vínculos personales, a recreación, a participación en 
manifestaciones sociales y culturales de la comunidad que tiene derecho a integrar, y al 
ocio. Esto impone obligaciones concretas al normador estatal: su producto regulatorio 
debe adecuarse a tal misión, armonizando con necesidades vitales de aquella parte más 
débil del vínculo. 


debieran inspirar la política de sus Miembros, Filadelfia, 1944, Punto l, letra a). 

* Anota David DUARTE que el esencial bien jurídico protegido es la salud del trabajador, recordando lo 
expresado por los autores del primer Convenio de la OIT, a propósito de la limitación de jornada: “no es 
cuestión de salario sino de salud”. En Una histórica conquista social, permanentemente amenazada, 
incluido en el volumen colectivo Derecho del Trabajo. Hacia una Carta Sociolaboral Latinoamericana, 
Luis Enrique RAMÍREZ (coordinador), Editorial B. de F., Buenos Aires-Montevideo, 2011, pág. 90. 

3 Y no la de otros, contrapartes contractuales. 
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Envolviendo la limitación de jornada laboral una preciada institución del Derecho del 
Trabajo, obligado a su racional tutela, procede examinar proyectos oficiales que buscan 
su reglamentación. En Chile, en el último lustro, dos propuestas sistemáticas, promovidas 
por dos gobiernos formalmente distintos, han llegado a tramitación legislativa: por una 
parte, el denominado proyecto de reforma laboral Bachelet-Blanco (2014), de cuyo 
contenido -aquel aprobado legislativamente- surgió la ley 20.940, de 2016, vigente desde 
abril de 2017; por otra, el proyecto de reforma laboral Piñera-Monckeberg, presentado en 
mayo del presente año 2019, hoy objeto del mencionado proceso. 


Teniendo presente que el Derecho Laboral requiere entregar certeza y resguardo para 
la parte más vulnerable, su revisión evidenciará concepción ideológica y propósitos, 
localizándose fines y distinguiendo conductas cuyo encauzamiento se procura; qué, 
verdaderamente, se ha pretendido, observando no sólo el discurso conceptual de la parte 
interesada oficial”, sino -además- otros factores ínsitos en o abarcados por tales proyectos, 
sus ajustes y desajustes, lógicos y axiológicos, según proteja o lesione bienes jurídicos y 
valoraciones colectivas. Reseña que puede servir de prevención o aviso para estudiosos 
americanos, conociendo -para así poder reconocer- tales políticas. 


2. Luchas colectivas y sacrificios inmensurables lograron que entidades internacionales y 
poderes estatales reconocieran el derecho a descanso diario y el derecho a descanso 
semanal, estimando oO apreciando como bienes jurídicos especialmente la salud del 
trabajador y la convivencia familiar y social. En Chile, la regulación específica se acoge 
fundamentalmente en el Código del Trabajo, disponiéndose que, en ningún caso, la 
jornada? ordinaria podrá exceder de 10 horas por día (art. 28, inc. 29 1. reconociéndose 


$ Enfocamos sólo proyectos gubernamentales en razón de éstos concretar políticas y estrategias normativas 
globales y sistemáticas. 

7 Proceder seductor, alentado por el formalismo conceptualista. 

8 Según la ley chilena, jornada de trabajo es el tiempo durante el cual el trabajador debe prestar 
efectivamente sus servicios según el contrato, considerándose también como tal el tiempo en que se 
encuentra a disposición de la contraparte sin realizar labor, por causas no imputables a aquél (art. 21). 

2 No obstante, puede excederse la jornada ordinaria bajo supuestos tales como evitar perjuicios en la marcha 
normal del establecimiento o faena, fuerza mayor o caso fortuito, o para impedir accidentes o efectuarse 
arreglos o reparaciones impostergables (art. 29); su ejecución genera obligación de pago de horas 
extraordinarias. La jornada extraordinaria es la que excede del máximo legal (o la pactada contractualmente 
s1 fuese menor); en faenas que, por su naturaleza, no perjudiquen la salud del trabajador podrá pactarse 
hasta un máximo de dos por día, y sólo para atender necesidades o situaciones temporales de la empresa 
(arts. 30 al 32). 

Según la regla legal, la jornada diaria se divide en dos partes con a lo menos media hora intermedia para 
colación (período que se considera no trabajado), exceptuándose de ello, especialmente, los trabajos de 
proceso continuo (art. 34). 

Veremos que hoy tal máximo de 10 horas diarias de jornada ordinaria puede extenderse, al poder 
concentrarse la jornada semanal de 45 horas en sólo cuatro días, según reforma Bachelet-Blanco. 

10 E] actual texto del citado art. 28, inc. 29, dispone que “En ningún caso la jornada ordinaria podrá exceder 
de diez horas por día, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso final del artículo 38”; sin embargo, debido 
a modificaciones sufridas por dicho art. 38, el texto actual del citado inc. final no corresponde (en su 
contenido) con la referencia hoy formulada por el art. 28. Un enfoque sistemático indica que el precepto 
que buscó relacionar es el actualmente ubicado en el inc. penúltimo del art. 38, el cual faculta a la Dirección 
del Trabajo para establecer sistemas excepcionales de distribución de jornadas, facultad clave que 
abordamos más adelante. 
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45 horas como barrera máxima de jornada semanal (art. 22, inc. 19)!, que no debe 
distribuirse en más de 6 ni en menos de 5 días (art. 28, inc. 1%)?; y que días domingo y 
festivo serán de descanso (art. 35, inc. 1919 '%, 


TI. PROYECTO DE REFORMA LABORAL BACHELET-BLANCO, DE 2014 Y 
SUS PACTOS DE ADAPTABILIDAD 


Con este contexto normativo, en diciembre de 2014 el Gobierno de la época impulsa 
legislativamente su reforma laboral'* '*, pretendiendo sustanciales modificaciones al 
contenido del Código del Trabajo. Entre variados temas, abordó la jornada diaria, jornada 
extraordinaria y la distribución y extensión de la jornada semanal; asimismo, intentó 
establecer los conocidos como pactos de adaptabilidad. 


1. Alteración de condiciones de trabajo mediante pactos. Máximo legal de jornada 
diaria y semanal desvirtuable. Faenas ubicadas dentro o fuera de centros urbanos. 


El proyecto planteó permitir “pactos sobre condiciones especiales de trabajo”. Así, 
en empresas con afiliación sindical igual o superior al 30% del total de sus trabajadores, 
la o las organizaciones sindicales conjunta o separadamente, podrían acordar con la 
empresa tales convenios, sea en negociación colectiva reglada y no reglada según sus 
estatutos, aplicables a los asociados. Además, la empresa podría aplicar tales pactos a 
trabajadores sin afiliación sindical, debiendo contar con el acuerdo individual de ellos y 
la aprobación de la Inspección del Trabajo. Votándose favorablemente por el 50% más 
uno de los no afiliados, podría aplicarse a todos los no concurrentes al acuerdo sin requerir 
aprobación del citado órgano (P. 2014, propuesto art. 377, en lo pertinente). 


Tales pactos cubrirían el área de sistemas excepcionales de jornada de trabajo y 
descanso, que, a su vez, envuelven distribución de la jornada ordinaria de trabajo y 
duración de los descansos (P. 2014, propuesto art. 378); cantidad de horas 


| Pudiendo también excepcionarse según art. 39 (jornada bisemanal). 

2 Según indicamos, hoy incluso hasta en cuatro días, si se pacta colectivamente, según reciente alteración 
normativa. 

3 Excepciones legales localizables esencialmente en el art. 38. Como advertimos, la Dirección del Trabajo 
puede autorizar el establecimiento de sistemas excepcionales de distribución de jornadas de trabajo y 
descansos (art. 38, incs. penúltimo y último). 

1 Excepciones a limitación de jornada -diaria y/o semanal- no son menores, anidándose en variados 
preceptos (entre ellos, en art. 22), que, en no pocos casos, ha permitido distorsionar el sentido de tutela; 
ocurre respecto de quienes trabajen “sin fiscalización superior inmediata”. Tampoco son cubiertos por la 
norma base, sea porque se les excluye de limitación, sea porque se les aplica una regulación particular en 
razón de especiales -y reales- características de la labor, entre otros, chóferes, tripulantes de naves y 
aeronaves, trabajadores embarcados o gente de mar y portuarios eventuales, trabajadores agrícolas y de 
casa particular, deportistas profesionales y trabajadores de actividades conexas (sobre ello, entre varios, 
arts. 24, 25, 25 bis, 25 ter, 26, 27, 88, 106, 116, 137, 145-C, 149 y 150, 152 bis y 152 terD). 

15 Conocida como Bachelet-Blanco, apellidos de quien ejercía la Presidencia de la República y de quien era 
su ministra del Trabajo y Previsión Social. Impulsada mediante Mensaje Presidencial 1055-362, de 29 de 
diciembre de 2014, lo aprobado en su tramitación legislativa se convirtió en ley 20.940, de 2016, vigente 
desde el 1 de abril de 2017. 

16 Sobre otras áreas del proyecto 2014 Bachelet-Blanco, convertido en ley, véase nota 23. 
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extraordinarias (p. 2014, propuesto art. 379), y/o tiempo de preparación para trabajar y 
jornada pasiva (p. 2014, propuesto art. 380). 


Aunque fueron presentados como mecanismos voluntarios (pactos), la necesidad 
económica obliga, y, en estos casos, muy probablemente a acceder a lo básico. Más aun 
cuando tales convenios no serían fruto de la manifestación de voluntad de cada trabajador, 
sino que se encargó al sindicato el rol de suscriptor (es decir, les obligaría); abriéndose, 
con ello, margen para someter a uno o varios socios, o hasta el 49% de los afiliados de la 
organización, que estuviesen contra la alteración de condiciones de contratación que les 
motivaron a laborar en tal o cual empresa. Con ello, aun expresando respetar “la voluntad 
de las partes”, se obligaba incluso a quienes no lo querían. 


2. Jornada laboral diaria hasta 12 horas. 


Se procuró expandir o habitualizar, como regla generable mediante pactos, la jornada 
diaria de trabajo máxima, a 12 horas!”, considerando jornada ordinaria, extraordinaria y 
descansos (P. 2014, propuesto art. 378, letra a); regla cuya gravedad puede apreciarse si 
se considera que la misma propuesta gubernamental flexibilizó más aun la ejecución de 
horas extraordinarias. Jornada ordinaria divisible en dos partes, entre ellas con tiempo 
para colación, con duración de a lo menos 30 minutos tratándose de jornadas no 
superiores a 10 horas, y de una hora, imputable a la jornada, para aquellas superiores, 
limitándose tal descanso a 60 minutos para trabajadores contratados con jornada a tiempo 
parcial (P. 2014, propuesto art. 378, letra b). Así, el descanso, incluso con más de 10 horas 
de jornada continua, no superaría la hora de duración. 


3. Jornada semanal. Distribución excepcional en zona urbana: hasta 7 días 
continuos. 


Como señalamos, en materia de distribución de la jornada semanal, en Chile se 
reconoce un tope máximo de 6 días continuos, encuadrándole en la regla de la 
Organización Internacional del Trabajo. Es fundado concluir que, en 2014, como no 
resultaba viable alterar la ley (hubiese implicado quebrantar notoriamente convenios 
internacionales), el proyecto utilizó el subterfugio de permitir pactos, que sí abren la 
puerta para “flexibilizar” (que en la vida práctica puede significar quebrantar) tal norma 
básica. Planteó extender en zona urbana, mediante tales pactos, los días semanales 
laborables del máximo de 6 a 7 días seguidos!*, Asimismo, dejó en suspenso la obligación 


17 Hace exactamente un siglo, la OIT acordaba que, salvo determinadas excepciones, en todas las empresas 
industriales públicas o privadas, o en sus dependencias, cualquiera que sea su naturaleza, con excepción de 
aquellas en que sólo estén empleados los miembros de una misma familia, la duración del trabajo del 
personal no podrá exceder de ocho horas por día y de cuarenta y ocho por semana (Convenio 1, sobre las 
horas de trabajo en la industria, 1919, art. 2). 

Irónicamente, en la época de tramitación legislativa de este intento gubernamental, la Organización para la 
Cooperación y el Desarrollo Económico (2015) precisaba que Chile era — y es hoy- uno de los países con 
más extensas jornadas del mundo. 

18 Ya en 1921, el Convenio 14 de la OIT dispuso: “...todo el personal empleado en cualquier empresa 
industrial, pública o privada, o en sus dependencias, deberá disfrutar, en el curso de cada período de siete 
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patronal de otorgar descanso anual adicional: tratándose de faenas ubicadas en centros 
urbanos, el número máximo de días continuos de trabajo sería de 7 días, debiendo otorgar 
un descanso anual adicional de 6 días; sin embargo, podría convenirse una forma especial 
de distribución de tales días de descanso adicional o de remuneración, con piso básico 
(fijado en art. 32, inc. 39). Añadió no ser obligatorio el descanso adicional anual en la 
medida que el sistema excepcional contemplase un promedio anual de a lo menos 2 
domingos de descanso al mes (P. 2014, propuesto art. 378, letra c), en lo pertinente). Ello 
albergó incongruencia mayor, más cuando existen nítidos pronunciamientos -también 
estatales- que, reconociendo como bienes jurídicos especialmente la salud y la vida 
familiar, abordaron críticamente la extensión -de hecho- de la jornada semanal, 
rechazando alteraciones por su dañoso efecto hacia el sentido y propósito de la norma 
básica!”, 

4. Faenas ubicadas fuera de centros urbanos: jornada de trabajo de hasta 20 y 12 
días continuos. 


Tratándose de faenas ubicadas fuera de centros urbanos, podría pactarse hasta 20 días 
continuos de labor para faenas transitorias y de 12 días continuos para faenas 
permanentes. Considerando que numerosas y variadas tareas en la práctica empresarial 
son calificadas de “transitorias” (aunque su ejecución dure años), se configuraría una 
regulación grave y lesiva para los trabajadores. Que tratándose de una jornada diurna, por 
cada 2 días de trabajo correspondería, como mínimo, un día de descanso; y en el caso de 
trabajo nocturno, por cada día de trabajo correspondería, a lo menos, un día de descanso 
(P. 2014, propuesto art. 378, letra d), no reduce su índole lesiva. 20 días sin ver ni estar 


ni compartir con la pareja y/o la familia tiene consecuencias. 


La vigente y pertinente normativa (art. 39) sólo autoriza la extensión de la jornada 
semanal (alteración gravosa para todo trabajador), cuando la prestación de servicios 
“deba efectuarse en lugares apartados de centros urbanos”. El proyecto 2014 Bachelet- 
Blanco fue aún más servicial hacia el empresariado, permitiendo tales pactos: a) cuando 
la faena se ubique fuera de los límites urbanos de la ciudad (es decir, con tan formal 
parámetro, puede, eventualmente, estar cercana al centro), y/o, b) cuando los trabajadores 
involucrados en la jornada duerman en campamentos de la faena, lugares arrendados o 
dispuestos por la empresa para pernoctar o, por último, cuando se paga una asignación 


días, de un descanso que comprenda como mínimo veinticuatro horas consecutivas. 2. Dicho descanso se 
concederá al mismo tiempo, siempre que sea posible, a todo el personal de cada empresa. 3. El descanso 
coincidirá, siempre que sea posible, con los días consagrados por la tradición o las costumbres del país o 
de la región” (sobre el descanso semanal en la industria, art. 2). El Convenio 106, de la misma OIT (sobre 
el descanso semanal en comercio y oficinas, 1957), afianzó reconocimiento y protección, extendiéndole a 
tales áreas laborales. 

19 La Dirección del Trabajo debió declarar ilícita la distribución de jornadas semanales que impliquen 
laborar más de seis días y otorgar el día de descanso semanal al octavo día de ésta (entre otros, dictamen 
5156/346, de 1998), precisamente porque tal extensión (aunque mantenga la misma cantidad total de horas 
semanales) lesiona bienes esenciales, como salud y vida familiar; añádase el mayor gasto en transporte y/o 
la pérdida de tiempo en la ida y regreso del lugar de trabajo. 
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por alojamiento, abriendo, con ello, otra gran puerta para que opere el arbitrio empresarial 
(P. 2014, propuesto art. 378, letra d, 1) e 11). 


En lo referente a días festivos y su compensación, se señaló que por cada festivo 
trabajado correspondería un día de descanso compensatorio, no imputable a los días de 
descanso del ciclo de trabajo. Sin embargo, esto es transable, ya que el sindicato podría 
“convenir” (probable camino después de escuchar, de parte de la patronal, el “acéptenlo 
y fírmenlo; si no les gusta “tendré” que despedir gente”), una forma especial de 
distribución de tales días de descanso compensatorio (P. 2014, propuesto art. 378, letra 


e). 


El comentado proyecto permite que la parte empresarial persuada (sabemos cómo se 
procede), para que los trabajadores no tomen tal descanso adicional, transformándole en 
un pago en dinero, con un piso del 50% adicional respecto del valor del sueldo convenido 
para la jornada ordinaria; obsérvese que aquí se planteó un recargo en relación sólo al 
valor del sueldo y no de la remuneración global (que envuelve sueldo base, horas extras, 
gratificación y otras contraprestaciones). Alternativa conveniente para el empresariado; 
en vez de pagar dos remuneraciones (al titular y al reemplazo, durante el descanso del 
titular), podría pagar sólo una remuneración (al titular) más un valor adicional 
correspondiente al valor de las horas extras, costo que resultará más conveniente que 
pagar otra remuneración, independiente. Incongruencia mayor con lo apreciado -en 
cuanto al daño humano que se ocasiona- y a lo resuelto por el propio Estado mediante 
uno de sus órganos?, 


Hubo más. Recordemos que en determinadas actividades al menos dos de los días de 
descanso en el respectivo mes calendario deben necesariamente otorgarse en día domingo 
(art. 38, inc. 47); y es esta una especial obligación en las explotaciones, labores o servicios 
que exijan continuidad por la naturaleza de sus procesos, por razones de carácter técnico, 
por las necesidades que satisfacen o para evitar notables perjuicios al interés público o de 
la industria (art. 38, número 2)?!; es decir, situaciones o realidades que se vinculan 
directamente al ámbito minero. No obstante, este mismo proyecto dispuso la 
inaplicabilidad de tal derecho (que al menos 2 días de descanso recaigan en días 
domingo), si la jornada especial se hubiese establecido en razón de los mencionados 
pactos. De allí, puede suceder que un trabajador inicie su descanso un lunes y, pese a 
haber laborado 2 o 3 domingos, pueda disfrutar de sólo uno con la familia antes de 
regresar a la faena. Incoherencia suma: mientras más agotadora sea la jornada (hasta 20 
días), más necesario resulta el poder ejercer efectivamente el derecho a descanso y a vida 
familiar; sin embargo -suena a sarcasmo- menor posibilidad legal existirá para hacerlo. 
Evidenciándose los propósitos, hablándose de libertad de contratación cuando, 
simultáneamente, se impide ejercer garantías. 


2 Véase nota anterior. 

21 Cubre, además, labores en establecimientos de comercio y servicios que atiendan directamente al público, 
respecto de los trabajadores que realicen dicha atención y según modalidades del establecimiento respectivo 
(art. 38, número 7). 
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5. Horas extraordinarias y bancos de trabajo. Obligándose a lo excepcional. 


Se buscó que empresas y sindicatos pudiesen acordar bancos anuales, semestrales o 
trimestrales de horas extraordinarias laborables a todo evento”, sin sujeción al límite 
legal (de art. 31, inc. 19, esto es, podrían envolver más de 2 horas cada día), con hasta 288 
horas extraordinarias anuales, o 144 horas extraordinarias semestrales, o 72 horas 
extraordinarias trimestrales, para cada trabajador afecto al pacto, pudiendo laborar hasta 
12 horas cada día de trabajo, tiempo máximo de permanencia en faenas, considerando 
jornada ordinaria, extraordinaria y descansos. Con sabor a ironía, se añadió que las horas 
extraordinarias no podrían perjudicar la salud del trabajador, respetando el descanso 
semanal. Por su parte, sindicatos de trabajadores transitorios, eventuales o de temporada 
podrían concordar bancos semanales de horas extraordinarias de hasta 15 horas en cada 
semana, para cada trabajador afecto al pacto, con hasta 12 horas diarias de labor, 
añadiéndose nuevamente, como mención final y que suena a sarcasmo, que las horas 
extraordinarias no podrán perjudicar la salud del trabajador (P. 2014, propuesto art. 379). 
Con ello, se impulsó la descomposición de la índole de la jornada extraordinaria, 
originalmente prevista -y  autorizada- únicamente para enfrentar situaciones 
excepcionales, tornándola -con esa u otras denominaciones- en habitual, rutinaria o usual. 


6. Genera período laboral adicional. Tiempo de preparación para trabajar y 
jornada pasiva. 


Envolvió modificar la duración y retribución de los tiempos no efectivamente 
trabajados, destinados a cambio de vestuario, aseo personal, traslado, aclimatación u 
otros, que sean necesarios para el desarrollo de la labor convenida, tanto por razones de 
higiene o seguridad, del proceso productivo, pero, también — nótese- de imagen 
corporativa o -incluso- por exigencia del empleador, de una hora diaria máximo, no 
imputables a la jornada de trabajo, retribuidos al acuerdo de las partes (osea, la parte 
empresarial debe acceder, y sólo accederá a lo que le conviene), con un piso básico fijado 
en art. 32, inc. 3” (P. 2014, propuesto art. 380). Buscó -notoriamente- hacer más rentables 
a los trabajadores (para la empresa); no teniendo éxito en su aprobación legislativa, 
precepto casi idéntico se propondrá casi cinco años después, mediante el proyecto 2019 
Piñera-Monckeberg. 


2 Nótese: “horas extraordinarias laborables a todo evento”. Fórmula de abuso asentada en la práctica 
empresarial portuaria chilena. Que, invocando la concurrencia de voluntades de la parte trabajadora, ha 
incluido autorizar regímenes de jornada de hasta dos turnos por cada 24 horas (turnos alternados, de muy 
lesivos efectos a la salud); ello, pese a que tal voluntad no existía. El caso del sindicato PANUL (San 
Antonio, región de Valparaíso) es ilustrativo: http://nuestros-derechos- 
laborales.blogspot.com/2016/06/lucha-portuaria-en-san-antonio.html 
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7. Sindicato orientado como gestor del interés empresarial. Trabajadores 
sindicalizados. 


Desfigurando el rol del directorio sindical, se alentó su auxilio a la contraparte 
empresarial; sirviéndose de la necesidad de mayores ingresos de los asociados, se 
favorecía someterles a jornadas de previsible lesión. Y es que, al suscribir tales pactos, 
su contenido sería obligatorio (así lo ordenó el proyecto) para todos los asociados, incluso 
aquellos sin deseo o intención de acatar tan irregulares condiciones de trabajo. Necesario 
es recordar que, por esencia, el papel del sindicato es luchar para mejorar condiciones de 
trabajo y de remuneraciones de sus asociados, y velar por el respeto de sus derechos 
básicos, que sus asociados verdaderamente puedan ejercerlos; y no servir de herramienta 
empresarial para abaratar costos gestionando tales pactos. El proyecto 2014 situó al 
sindicato entre la espada y la pared; aunque una mayoría de asociados pueda aceptar 
nuevas condiciones disfrazadas de pactos (si el estatuto nada preceptúa, bastaba la 
mayoría absoluta, esto es, el 50% más uno, para aprobarles), podía haber otros asociados, 
muchos o pocos, que verían gravemente alteradas las condiciones que originalmente les 
motivaron a requerir y aceptar tal o cual contratación. 


$. Trabajadores no sindicalizados. Eventualmente todos obligados. 


Tratándose de trabajadores no sindicalizados, si la mitad más uno del total de 
dependientes se afilia a uno de estos pactos, sea en el área de sistemas excepcionales de 
jornada de trabajo y descanso (P. 2014, propuesto art. 378), cantidad de horas 
extraordinarias (P. 2014, propuesto art. 379), y/o tiempo de preparación para trabajar y 
jornada pasiva (P. 2014, propuesto art. 380), el resto de trabajadores también serán 
sometidos por el mismo. 


Se disuelve el recurrido discurso de defensa de la libertad individual, de la libertad 
de contratación, de la libertad de fijar condiciones de trabajo y remuneraciones: “Sin 
perjuicio de lo anterior, el empleador podrá convenir aplicar los pactos concordados con 
los sindicatos a trabajadores sin afiliación sindical, debiendo contar con el acuerdo 
individual de ellos y la aprobación de la Inspección del Trabajo. En el caso de que la 
aplicación del pacto sea acordada por el 50% más uno de los trabajadores sin afiliación 
sindical, podrá aplicarse a todos los trabajadores que no hubieren concurrido al 
acuerdo, sin necesidad de aprobación de la Inspección del Trabajo.” (P. 2014, propuesto 
art. 377, inc. final). Permite -e incita- a tales pactos, teniendo presente que serán 
obligatorios también para otros trabajadores, quienes -es posible- no posean voluntad de 
someterse a ellos. 


MI. EL RESULTADO LEGISLATIVO. LO CONVERTIDO EN PRECEPTO 
LEGAL, HOY VIGENTE 


Evidenciándose el cuestionable contenido envuelto en el proyecto 2014, obligó a sus 
autores a modificar su presentación, revistiendo -en algunos casos- de otras formas lo 


40 


Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social del Taller J. M. Manzanilla - UNMSM 


anhelado. En definitiva, logró convertir en ley la médula de lo proyectado en áreas claves 
como sindicalización, negociación colectiva y huelga, generando enorme daño en el 
ejercicio de tales derechos”; y, en lo concerniente a jornada laboral, aunque no obtuvo 
éxito todo su abanico alterador, consiguió abrir brechas. 


1. Sindicato como acomodador de gestión empresarial mediante pactos. 


Ahora, en empresas que tengan una afiliación sindical igual o superior al 30% del 
total de trabajadores, éstas pueden acordar con el sindicato pactos sobre condiciones 
especiales de trabajo, en forma directa y al margen de la negociación colectiva reglada. 
El sindicato lo vota según el método estatutario; si éste nada dice (caso muy probable), 
será por mayoría absoluta (51% respecto de 49%), en asamblea convocada al efecto y 
ante ministro de fe. Con duración máxima de 3 años, son aplicables a los representados 
por las organizaciones sindicales suscriptoras, salvo que las partes (es decir, la parte 
empresarial deberá acceder) excluyan de aquél a quienes lo solicitaren. Respecto de 
aquellos trabajadores de la empresa sin afiliación sindical, requerirá de su consentimiento 
escrito (Código del Trabajo, actual art. 374). 


2. Jornada semanal comprimida en 4 días con hasta 12 horas diarias de labor 
efectiva. 


Se toleran los pactos sobre distribución de jornada de trabajo semanal. Significa que 
la jornada semanal (ordinaria, de 45 horas) podrá concentrarse en sólo 4 días, con hasta 
12 horas diarias de trabajo efectivo, incluidas jornada ordinaria, extraordinaria y 
descansos, y sólo si es mayor de 10 horas debe acordarse una hora de descanso imputable 
a aquella (Código del Trabajo, actual art. 375). La cita inicial de este estudio ilustra sus 
efectos. 


23 Mecanismos albergados en proyecto original 2014 o no vetados por el Ejecutivo, y que, en definitiva, se 
plasmaron en la reforma laboral Bachelet-Blanco, ley 20.940, de 2016: aumentó mínimo para constituir 
sindicatos de empresa; redujo delegados con fuero en sindicatos interempresa y de eventuales y transitorios, 
como construcción, portuario-eventual, bencineros y otros (en proyecto y en texto definitivo, art. 229); 
favoreció a parte patronal de micro y pequeñas empresas, por ejemplo, en plazo para que operen 
rompehuelgas (mediante la reincorporación), y en información que están obligadas a entregar al sindicato; 
cargó al sindicato suministrar equipos y servicios de emergencia para la huelga según nómina de patronal, 
con plazo de 48 horas a sindicato para cuestionar dicha nómina (proyecto original, arts. 361 y ss.; texto 
definitivo, arts. 359 y ss.); obligó a sindicato en huelga a votar sucesivamente las ofertas patronales bajo 
condiciones proempresariales; permitió encubiertamente el reemplazo durante huelga mediante 
“adecuaciones necesarias” ejecutadas patronalmente; facilitó romper huelga mediante reincorporaciones 
individuales al día 6” o al día 16” desde su inicio; en huelga de contratistas y subcontratistas, la empresa 
principal ahora puede contratar operarios para continuar tareas normalmente; e intervino en composición 
de comisión negociadora de trabajadores. Temas pertinentes también para el profesorado, que en amplio 
campo se someten a esta regulación (Estatuto Docente, art. 78). 
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3. Tiempos de trabajo dentro y fuera de la empresa. 


Por otra parte, se puede pactar para que trabajadores con responsabilidades familiares 
puedan acceder a sistemas de jornada que combinen tiempos de trabajo presencial en la 
empresa y fuera de ella. La parte empresarial puede aceptar o rechazar la solicitud, es 
decir, no implica un derecho (Código del Trabajo, actual art. 376). 


Sustancialmente, se añadieron fisuras desvirtuando la fundada regla que sólo permitía 
alterar la distribución de jornada de trabajo y descansos cuando la Dirección del Trabajo 
autorizase expresa y fundadamente el establecimiento de sistemas excepcionales, 
considerando especiales características de la prestación de servicios?*, La experiencia 
demostró que la normativa generada por el proyecto 2014 (ley 20.940, en 2016) expandió 
el boquete desfigurador de la protección: las solicitudes empresariales formuladas a la 
citada entidad estatal para autorizar jornadas excepcionales, correspondientes al año 2017 
(en abril de ese año inició su vigencia la reforma laboral Bachelet-Blanco, ley 20.940), 
significaron un aumento de 90% de los trabajadores para los cuales se requirió dichas 
jornadas (111.451 en 2016 a 211.479 en 2017). Sin embargo, ello no influyó para mejorar 
sus remuneraciones.” 


IV. PROYECTO DE REFORMA LABORAL PIÑERA-MONCKEBERG*, DE 
2019 


En actual tramitación en el Parlamento chileno, procura modificar un elenco de áreas 
laborales, entre las cuales está la jornada de trabajo, diaria y semanal. En su Exposición 
de motivos dice proponer un cambio significativo a la organización de los tiempos de 


2 Independientemente de que la dirección de tal entidad pública haya, a su vez, desvirtuado la índole de tal 
facultad. 

25 Mediante proyecto de 6 de enero de 2012 (Mensaje Presidencial 488-360), que señaló buscar adaptar 
normas laborales al ámbito del turismo, se promovió cambios a la jornada diaria, y a su distribución, de un 
sector de trabajadores de dicha área, esencialmente mediante pactos individuales que, medularmente, 
contemplaban la interrupción de aquella jornada por varias horas (el proyecto contemplaba hasta 5). 
Convertido cuatro años después en ley 20.918 (30 de mayo de 2016), estableció pactos para fijar otros 
sistemas de jornada y descanso de trabajadores del sector turismo y entretenimiento, insertando, su texto 
definitivo, mecanismos para envolver al sindicato en el ya divisado rol de acomodador empresarial 
(transfiriéndole decisiones potencialmente conflictivas); e, igualmente, sometiendo al nuevo sistema a 
trabajadores incluso sin su consentimiento. Regulación pormenorizada en dictamen 4247/73, de 2016 
(Dirección del Trabajo), que manifiesta -o confiesa- que tal ley “adecua la legislación laboral permitiendo 
el desarrollo del Turismo en su carácter de actividad productiva de alta relevancia para el PIB” (pero - 
permítasenos la ironía- sin definir quiénes le disfrutan), y, con peculiar apariencia, expresando motivarse 
“bajo una orientación modernizadora de las relaciones laborales y promoción de los derechos de los 
trabajadores”. 

En resumen, se mutó el régimen de descanso dentro de la jornada de trabajadores de restaurantes, y el 
horario de inicio y término del descanso semanal y por día festivo de quienes laboran en ciertas actividades 
vinculadas al turismo; se estableció un sistema alternativo de distribución de jornada semanal para 
trabajadores de turismo y casino de juegos; y se alteró el ámbito de aplicación de los feriados irrenunciables 
(ley 19.973, art. 2). Modificaciones que abrieron brechas a garantías esenciales, agudamente cuestionadas 
por sindicalistas independientes. 

26 Refiriendo a los apellidos del actual jefe de Estado y de su ministro del Trabajo y Previsión Social, 
Nicolás Monckeberg Díaz. Mensaje Presidencial 021-367, de 14 de mayo de 2019. 
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trabajo y descanso, así como a la jornada ordinaria y extraordinaria; manifiesta entregar 
a las partes un conjunto de herramientas para compatibilizar de mejor forma la vida 
laboral y personal del trabajador, mejorando además la productividad de la empresa; 
asimismo, expone que la calidad de vida de las personas cobra un rol fundamental a la 
hora de elaborar políticas públicas. No obstante, el examen de la normativa propuesta 
evidencia desajustes mayores entre tal discurso y lo efectivamente planteado. 


1. Jornadas de trabajo. Alteración mediante pactos. Métodos de aprobación e 
injerencia en regulación sindical estatutaria. 


Confesando que la reforma resultado del proyecto 2014 Bachelet-Blanco no le ha 
sido suficiente, el proyecto Piñera-Monckeberg indica en su Exposición de Motivos que, 
“no obstante el avance que para nuestra normativa suponen los pactos sobre condiciones 
especiales de trabajo, a la fecha [esto es, mayo de 2019] se han suscrito únicamente 9 
pactos de distribución de jornada de trabajo semanal, lo que analizado en conjunto con 
la situación de las jornadas excepcionales de trabajo, da cuenta que éste mecanismo no 
ha sido efectivo, posiblemente por exigir para su procedencia una tasa de sindicalización 
en la empresa muy por sobre el promedio nacional, que es de un 20% aproximadamente”. 
Y, a título de fundamento, añade otras alegaciones de discutible solidez: que porque hay 
muchas jornadas excepcionales requeridas por la parte empresarial y autorizadas por la 
Dirección del Trabajo (que el Gobierno controla), ello significaría que sus afectados (la 
parte trabajadora) están de acuerdo, y que los trabajadores requerirían incluso más y 
diversos mecanismos para en verdad, desvirtuar o quitar eficacia a la esencial limitación 
jurídica?”, 


Invocando métodos radicados en cifras variables y cuestionables, se establece, 
medularmente, que en aquellas empresas en que exista un porcentaje de afiliación sindical 
igual o superior al último promedio de sindicalización nacional según tamaño de empresa 
informado públicamente por la Dirección del Trabajo, de manera anual, la o las 
organizaciones sindicales, conjunta o separadamente, podrán acordar con el empleador 
pactos sobre condiciones especiales de trabajo; siempre podrá hacerse en empresas con 
afiliación sindical igual o superior al 30% del total de sus trabajadores, aplicables a los 
representados por las organizaciones sindicales celebrantes”. E, interviniendo en la 
regulación interna y quórum estatutariamente acordados, el proyecto dispone que bastará 
que sean aprobados en asamblea sindical con presencia de ministro de fe por mayoría 
absoluta de los afiliados asistentes; pueden, por ello, envolver un porcentaje ínfimo. 
Respecto de los trabajadores sin afiliación sindical, para aplicarles tales convenios se 
requerirá de su consentimiento expreso y escrito. Con ello, irónicamente poseerán mayor 


27 Reiteremos que quien requiere y sustenta la solicitud de jornadas excepcionales de trabajo es la parte 
empresarial y no la trabajadora. 

28 Para ello, extiende el art. 374, ya alterado mediante reforma Bachelet-Blanco (que ideó estos pactos) 
aplicando su contenido no sólo a lo regulado en actuales arts. 375 y 376 (también generados por reforma 
iniciada en proyecto 2014, ya comentado), sino, además, a la nueva reglamentación insertada en arts. 376 
bis y 376 ter (que este proyecto 2019 plantea incorporar). 
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ámbito de libertad decisoria que aquellos sindicalizados en desacuerdo con someterse a 
tal regulación. Y, en empresas en que no existen sindicatos, para aplicar estos pactos se 
requerirá del acuerdo de la mayoría absoluta de quienes haya de aplicárseles; para aplicar 
dicho pacto a cada uno de ellos, deberá concurrir consentimiento expreso y escrito. 


Las consecuencias son variadas; entre otras, desmotivar la afiliación e insertar 
conflictos al interior de la organización; razonablemente habrá oposición a tales 
convenios, pero operando las -en muchos casos- endebles mayorías, ya señaladas, se les 
aplicará igualmente la cuestionada reglamentación a aquellos socios que no desean 
someterse. 


2. Jornadas semestrales y anuales de trabajo. Pactos. 


Otros son los llamados pactos sobre jornadas semestrales y anuales de trabajo. Se 
puede acordar (conocemos el significado de este verbo en la práctica laboral dependiente 
y subordinada) jornadas de trabajo distribuidas de forma semestral o anual, cuyo máximo 
podrá llegar a las 1.103 horas semestrales y a las 2.205 horas anuales, respectivamente, 
pudiendo, incluso, considerar el trabajo en jornada extraordinaria hasta por 294 horas 
semestrales y 588 horas anuales. En faenas ubicadas en centros urbanos, el máximo de 
días continuos puede llegar a 7; envolviendo faenas ubicadas fuera de centros urbanos 
puede llegar a 20 y 12 días, según sean faenas transitorias o permanentes (P. 2019, 
propuesto art. 376 bis). 


Los mismos promotores reconocen la posibilidad -probable- de que, en los hechos, 
se sobrepase incluso el alargue; esto es, saben que esta eventual regulación implicará 
fisurar aún más la legalidad laboral, agravando la desfiguración del límite horario?”. 


3. Jornada pasiva y tiempo de preparación para trabajar. Pactos. 


Mediante el ahora denominado tiempo de preparación o tiempos preparatorios para 
trabajar, se busca añadir tiempos adicionales a la jornada ordinaria. Deseo ya constatado 
un lustro antes en el proyecto 2014 Bachelet-Blanco, el Mensaje presidencial Piñera- 
Monckeberg da a entender que tal regulación otorgaría certeza respecto de una materia - 
señala- no reglamentada (inducir en el empleo); no obstante, lo que hace es regularle, 
pero a favor de la parte empresarial. Así, con un texto extraído del citado proyecto 
Bachelet-Blanco (pero agregando elementos), plantea que no serán imputables a la 
jornada ordinaria o extraordinaria de trabajo los tiempos destinados a cambio de 
vestuario, aseo personal, traslado dentro del lugar de trabajo, entrega de turnos, 
aclimatación u otros que sean necesarios para el desarrollo de la labor convenida, tanto 


2 “Si la distribución de la jornada ordinaria de trabajo conforme lo dispuesto en este artículo, implicare 
que el trabajador, al momento de la terminación del contrato, hubiere prestado servicios por un promedio 
superior a 45 horas semanales desde el inicio de la jornada anual o semestral, el empleador deberá pagar 
en el respectivo finiquito, las horas trabajadas en exceso de dicho promedio.” (P. 2019, propuesto art. 376 
bis, inc. 47). 
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por razones de salud o seguridad, del proceso productivo, de imagen corporativa o por 
exigencia del empleador. Tiempos que en conjunto tendrán duración máxima de una hora 
diaria, su retribución, pactada, no podrá ser inferior a la prevista en el inc. 3" del art. 32 
del Código Laboral siempre que exceda el tiempo de permanencia máxima fijado en el 
art. 22 (P. 2019, propuesto art. 376 ter). 


Cubriendo incluso cambio de vestuario o sujetándoles a la exigencia del empleador, 
se sustrae tal tiempo de la jornada ordinaria (que es la que genera el sueldo base), creando 
una jornada marginal sólo debidamente pagada si el trabajador excede el tiempo máximo 
de permanencia en la empresa regulado en el art. 22; recordemos que este último precepto 
también es expandido mediante este proyecto. 


4. Jornada semanal y compresión en cuatro días. Distribuir -ahora individualmente- 
45 horas en 4 días sin considerar agotamiento ni tiempo de traslado. 


Recordemos que debido a la reforma impulsada mediante proyecto 2014, hoy, 
colectivamente, puede aceptarse comprimir las 45 horas semanales en cuatro días. El 
proyecto 2019 plantea permitir que la parte trabajadora, ahora de modo individual, tolere 
distribuir la jornada semanal incluso en cuatro días pero con jornada de 45 horas en la 
semana (P. 2019, propuesto artículo 28)%; ello facilita extremar agotamiento, ilustrado 
ya por un trabajador chileno en mayo pasado, cuyo relato reproducimos al inicio de este 
trabajo. Realidad dramática, producto de la necesidad y de la regulación establecida en la 
reforma generada por el proyecto 2014 (cuyo resultado es la ley 20.940, de 2016), que 
permitió alterar la distribución de jornada semanal mediante pactos colectivos. El 
Mensaje oficial del proyecto 2019 expresa buscar “concentrar la actividad laboral en 
menos días a la semana”; pero no menciona que su requerimiento implicará concentrar, 
además, mayor cansancio reduciendo energía y tiempo útil para otras actividades de 
imprescindible realización diaria. 


5. Jornada mensualizada de 180 horas. 


Respecto de la duración de la jornada de trabajo, establece que no excederá de 45 
horas semanales; no obstante -y abriendo otra grieta- agrega que también podrá ser de 
180 horas mensuales “según lo acuerden las partes”. En este último caso, el cómputo de 
las 180 horas se efectuará con respecto a cada mes calendario. Reconociendo la realidad 
de jornadas de 12 horas seguidas (que se permiten), se dispone que el trabajador puede 
permanecer en el lugar de trabajo hasta 12 horas continuas, considerando jornada 
ordinaria, extraordinaria y descansos; sólo si la jornada diaria es superior a 10 horas de 
duración habrá derecho a una interrupción para colación no inferior a una hora imputable 
a la jornada diaria (P. 2019, propuesto art. 22, inc. 19). 


30 Se añade que el máximo semanal no podrá distribuirse en más de 6 ni en menos de 4 días. Tratándose de 
jornada mensual no se podrá prestar servicios por más de 6 días continuos de trabajo (P. 2019, propuesto 
art. 28). 
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Avanzando en desvirtuar el descanso diario y semanal, se exhibe la médula ideológica 
del proyecto, al tratar como iguales o equivalentes -como realidades civiles- a partes 
económicamente desiguales en poder y en alternativas reales. Si hace un siglo se luchaba 
por jornadas diarias de 8 horas, hoy, existiendo una realidad tan -o más- exigente y 
estresante, se abre la posibilidad de que el trabajador esté incluso 12 horas en el lugar de 
trabajo. Considerando que el proyecto inserta métodos para convertir la jornada 
extraordinaria?!, en una jornada habitual o regular, esas 12 horas diarias se presenta como 
posibilidad no sólo permitida sino probable; la necesidad obligará a una de las partes, y 
eso bien lo saben sus impulsores. Frente al posible entusiasmo por tal argucia legiferante, 
debemos recordar que se trata de mejorar condiciones y remuneración, no de empeorarlas. 


6. Jornada de trabajo y sistemas que desvirtúan descanso. 7 días continuos en 
centros urbanos; 20 o a 14 días continuos fuera de centros urbanos, según sea faena 
transitoria o permanente. 


Se permite jornadas excepcionales incluso sin intervención de la autoridad laboral (a 
la cual sólo le corresponderá registrar el documento, sin fiscalizarle); basado en lo que 
denomina ciclos consecutivos de días de trabajo, “...las partes podrán acordar el 
establecimiento de sistemas excepcionales de distribución de la jornada de trabajo y 
duración de los descansos, atendidas las especiales características de la prestación de 
los servicios” (P. 2019, propuesto art. 29 bis, inc. 19). 


Comprendiendo a trabajadores sindicalizados, el acuerdo sobre tan excepcional 
reglamentación se suscribirá con su organización (P. 2019, propuesto art. 29 bis, inc. 29); 
y, Obligando, también, a los asociados que no consienten en tal sistema, el proyecto 
profundiza conflictos al interior de las organizaciones. 


Constatándose anhelo por fortalecer intereses empresariales (y desvaneciendo el 
apelado respeto por la autonomía de la voluntad), si el sistema excepcional ha de someter 
a no sindicalizados, el acuerdo será individual requiriéndose aprobación de al menos el 
75% de los no sindicalizados a quienes se les aplique tal jornada, pudiendo, así, extender 
el sistema al resto de trabajadores no sindicalizados (P. 2019, propuesto art. 29 bis, inc. 
dde 


a) Faenas ubicadas en centros urbanos. Podrá alcanzar a 7 días continuos de labor, 
con derecho a descanso anual adicional de 6 días, pero transable por formas 
especiales de distribución de tales días de descanso adicional o de remuneración 
(P. 2019, propuesto art. 29 bis, inc. 67, letra b). Más aun, no será obligatorio el 
descanso adicional anual en la medida que el sistema excepcional contemple un 
promedio anual de, a lo menos, dos domingos de descanso al mes. 


31 Creada hace muchos años y, por esencia, permitida sólo para atender estados excepcionales. 
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b) Faenas ubicadas fuera de centros urbanos. Podrá llegar a 20 o 14 días continuos 
según sean, respectivamente, faenas transitorias Oo permanentes. Tratándose de 
jornada diurna, por cada 2 días de trabajo corresponderá, como base, un día de 
descanso; en trabajo nocturno, por cada día de trabajo corresponderá, a lo menos, 
un día de descanso (p. 2019, propuesto art. 29 bis, inc. 6?, letra c). 


Se agudiza la ansiedad gubernamental por instalar tal régimen, sin que otros 
trabajadores tengan posibilidad de cuestionar el sistema ya adoptado: tratándose de 
empresas que se encuentren en proceso de inicio de sus actividades y/o no cuenten aún 
con trabajadores bajo su dependencia, solicitarán la autorización a la Inspección del 
Trabajo la cual deberá otorgarla si se ajusta a un reglamento elaborado 
gubernamentalmente (P. 2019, propuesto art. 29 bis, inc. 59). 


Sobre dicho eventual futuro reglamento, el comentado proyecto le permite que, en lo 
que llama “casos calificados”, “el Director del Trabajo podrá autorizar, previo acuerdo 
de los trabajadores involucrados si los hubiere, y mediante resolución fundada, el 
establecimiento de sistemas excepcionales de distribución de jornada de trabajo y 
descanso que superen los límites señalados”. Es decir, podría sobrepasarse incluso el 
límite máximo de 7 días continuos de labor para faenas ubicadas en centros urbanos, y de 
20 días y de 14 días para faenas transitorias y permanentes, respectivamente, ubicadas 


fuera de centros urbanos (P. 2019, propuesto art. 29 bis, inc. final). 


Aunque la inserción de frases tales como “casos calificados” y “previo acuerdo de 
los trabajadores” pueda generar tranquilidad, téngase muy presente la variedad de 
resquicios o subterfugios empresariales para exhibir, ante la Dirección del Trabajo, que 
concurre la aparente voluntad de los trabajadores. 


7. Jornada extraordinaria. Laborar hoy para compensación o pago futuro. 


Manteniéndose el monto de recargo básico e histórico de la jornada ordinaria (en este 
punto -curiosamente- el proyecto no desea aumentar el piso legal), abre la posibilidad de 
que las partes acuerden al término de cada mes que la compensación sea por días 
adicionales de feriado, pudiendo pactarse hasta 5 días hábiles de descanso adicional al 
año, ejecutables por el trabajador dentro de los 6 meses siguientes a aquel en que se 
originaron las horas extraordinarias; o, ser pagados (P. 2019, propuesto art. 31, inc. 29)”, 
Atendiendo a la experiencia, tal vía será utilizada por la parte empresarial alegando no 
tener dinero o prometiendo buen pago, pero futuro. Por lo demás, facilita remuneraciones 
base de monto menor; así, habrá trabajadores obligados a laborar extraordinariamente 
(más económico que contratar personal), marcando la reducción del valor real de su 
trabajo hora. 


32 Irónicamente, en la Exposición de Motivos se invoca -como “ejemplo”- la regulación argentina, 
arguyendo que allí se reconocen estas “bolsas suplementarias”, pero... de 30 horas mensuales. Pues el 
proyecto 2019 las eleva a 48. 
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$. Jornada extraordinaria extendida, convirtiendo su ejecución en común o habitual. 
Pactos que significan semanas de 57 horas, y meses de 5 semanas de labor. 


En faenas que, por su naturaleza, no perjudiquen la salud del trabajador, podrán 
pactarse horas extraordinarias con un máximo de 12 horas semanales, tratándose de 
jornada ordinaria distribuida semanalmente, y hasta un máximo de 48 horas 
extraordinarias en el mes, cuando la jornada ordinaria se hubiere acordado distribuir en 
forma mensual (P. 2019, propuesto art. 31, inc. 19). 


9. Jornada semanal y descanso en domingo y festivos. Modifica oportunidad de 
ejercicio. 


Interviniendo el art. 38 del Código, precepto clave en la legislación chilena**, el 
proyecto articula un método para -invocando la voluntad de las partes- semestralizar lo 
que los trabajadores ya habían logrado como variante mensual, denominándole “Una 
nueva alternativa para el descanso dominical”. 


Recordemos que, al día de hoy, aquellos trabajadores que prestan servicios en el 
comercio o en empresas de labor continua, exceptuados de la obligación de descanso en 
días domingo, tienen derecho que a lo menos 2 de los días de descanso en el respectivo 
mes deban otorgarse en día domingo. Pues el proyecto plantea permitir que el 
cumplimiento de esta obligación sea en base a un promedio semestral -y no mensual- 
asegurando que el trabajador tenga al menos 12 domingos de descanso al semestre, en 
vez de 2 al mes; no obstante, si 2 multiplicado por 6 igualmente entrega como resultado 
12, debemos concluir que el trabajador no gana, más considerando que estará hipotecando 
-o sacrificando- descansos dominicales presentes O próximos, por otros de futuro. La 
misma propuesta contempla la posibilidad -muy probable- de que el trabajador no haya 
ejercido o podido ejercer uno o varios descansos dominicales, generando la obligación de 
pago compensatorio en el finiquito; pero este último es un pago eventual -e ilusorio en 
muchos casos- si se tiene presente que frecuentemente la parte empresarial no paga lo que 
debe, ni siquiera después de meses o años de litigio judicial. 


10. Vacaciones familiares. Modificación de jornada laboral. 


Se plantea poder pactarse que, durante los períodos de vacaciones familiares, se 
adapte o reduzca la jornada laboral según que la prestación de servicios se realice 
mediante la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo (modalidades que define); o, 
que el trabajador pueda reducir su jornada diaria (P. 2019, propuesto art. 22 bis). En Chile, 
las vacaciones familiares corresponden -en la mayoría de casos- a enero y febrero de cada 
año. La posibilidad de reducción de jornada laboral diaria abre también la puerta para que 
empresas, con poco movimiento en tales meses, ofrezcan reducción de jornada pero, 


33 Establece excepciones al obligatorio descanso en día domingo y festivos. 
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proporcionalmente, apliquen reducción de remuneraciones; el precepto propuesto hace 
operable la rebaja remuneratoria proporcional (P. 2019, propuesto art. 22 bis). Si la parte 
trabajadora no acepta pactar, se abre la duda de su eventual despido. Recuérdese que las 
cifras oficiales -muy generosas- indican sindicalización no mayor del 20 % de la fuerza 
laboral apta. Es decir, la posibilidad de defensa hacia la parte empresarial es mínima. 


11. Jornada semanal continua. Extiende ámbito de aplicación de la jornada continua 
de hasta dos semanas ininterrumpidas. 


Como afirmamos, en Chile excepcionalmente -aún- se admiten jornadas semanales 
que sobrepasen el período de seis días continuos de labor; ocurre con la jornada 
bisemanal, permitiéndose que “En los casos en que la prestación de servicios deba 
efectuarse en lugares apartados de centros urbanos, las partes podrán pactar jornadas 
ordinarias de trabajo de hasta dos semanas ininterrumpidas, al término de las cuales 
deberán otorgarse los días de descanso compensatorios de los días domingo o festivos 
que hayan tenido lugar en dicho período bisemanal, aumentados en uno” (Código 
Laboral, art. 39), mecanismo de jornada continua, de enorme desgaste físico, psicológico 
y familiar, agravado por la circunstancia de ejecución (frecuentemente, minería y a gran 
altura). 


Como ya indicamos a raíz del proyecto 2014, la Dirección del Trabajo declaró ilícita 
la distribución de una jornada semanal laboral de más de 6 días otorgando el día de 
descanso semanal al octavo, por lesionar tal extensión, entre otros, bienes esenciales como 
salud y vida familiar”*, es decir, el propio Estado -en dicha instancia- formuló tal 
apreciación y estima de bienes jurídicos. 


El proyecto 2014 Bachelet-Blanco, aunque no planteó modificar el texto de dicho art. 
39, sí abrió la puerta a restarle eficacia mediante los llamados pactos sobre condiciones 
especiales de trabajo. 


El proyecto 2019 Piñera-Monckeberg también incorpora tales pactos que igualmente 
inciden en la distribución y limitación de la jornada semanal (y en la diaria); no obstante, 
además, expone modificar expresamente el mencionado precepto, añadiendo, a la 
expresión “centros urbanos”, la oración: “sea que el trabajador pernocte o no en el lugar 
de trabajo”, extendiendo su cobertura o radio de acción. Hasta hoy, al no precisar el 
precepto lo que debe entenderse por “lugares apartados de centros urbanos” se había 
logrado circunscribir o contener su aplicación, definiéndose su alcance: sólo se 
encuentran en la situación de dicho precepto (art. 39) que permite el pacto de la 
denominada jornada bisemanal, aquellos trabajadores que hagan uso de su descanso 
entre jornadas diarias de trabajo en el lugar de trabajo, en cuanto existe, en dicho caso, 
el impedimento de distancia geográfica legalmente exigido”. 


34 Véase nota 19. 
35 Dirección del Trabajo, dictamen 5547/263, de 2003. 
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12. Jornada diaria. Adelantar salida a costa de tiempo de colación incluso en 
jornadas de larga extensión. 


En ciertos casos, podrá acordarse rebajar la interrupción de la jornada diaria para 
colación, en el tiempo que exceda del mínimo y hasta en una hora al día, “de manera de 
poder utilizar dicho tiempo para adelantar la salida del trabajo. Esta opción no podrá 
ejercerse en los casos donde el trabajador preste sus servicios bajo la modalidad de 
turnos y/o sistemas excepcionales de jornada de trabajo y descansos” (P. 2019, propuesto 
art. 34, inc. 2”). Aparentemente atractivo, premio por trabajar más tiempo; si la parte 
empresarial lo acepta, podría retirarse de la faena antes -esa noche o esa madrugada- pero 
a costa de no haber descansado esa jornada, sea incluso para distraerse y comer algo, en 
su breve lapso de colación; es decir, a costa de uno mismo. 


13. Ausentarse de labores hasta dos horas semanales. 


Introduce un denominado permiso para nivelación de estudios básicos y medios, que 
autorizaría al trabajador con más de un año de antigiledad para ausentarse de labores por 
hasta dos horas semanales. Pero debe restituirse. De allí, y “sin perjuicio de lo que las 
partes acuerden, el tiempo no trabajado podrá ser restituido por el trabajador mediante 
imputación a su próximo feriado anual, a través de horas compensatorias”, u otra forma 
a que acceda el empleador (P. 2019, propuesto artículo 66 quáter). De no haber acuerdo, 
la parte empresarial sólo deberá pagar los tiempos trabajados. Considerando que si a la 
empresa no le conviene que el trabajador ejerza esta posibilidad, y que le despedirá 
invocando necesidades empresariales (art. 161), esta innovación -aislada- no tendría más 
eficacia que de no existir; su ejercicio siempre dependerá de la voluntad patronal. 


14. Suspensión de obligación de prestar servicios. 


Se autoriza acordar el cese temporal o suspensión de la obligación de prestar 
servicios por parte del trabajador y de la obligación de pagar la remuneración por la parte 
empresarial (P. 2019, propuesto art. 158 bis). 


15. Excluye modalidad de servicios personales como fuente de nexo laboral. 


Se plantea que los servicios prestados a través de empresas que operan mediante 
plataformas digitales de intermediación no constituyen, por regla general, relación de 
trabajo (P. 2019, propuesto art. 8 bis). Si bien se consigna que esto es en “la medida en 
que no concurran los requisitos establecidos en el artículo 7” del Código Laboral**, 
considérese que, de aprobarse, se altera la carga probatoria en evento de discutirse 


36 Dicho precepto establece: “Contrato individual de trabajo es una convención por la cual el empleador 
y el trabajador se obligan recíprocamente, éste a prestar servicios personales bajo dependencia y 
subordinación del primero, y aquél a pagar por estos servicios una remuneración determinada”. 
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judicialmente la presencia de vínculo. Con ello, a tales trabajadores se les someterá, 
lucrando, pero mediante otros regímenes no reconocidos como nexo laboral dependiente 
y subordinado. 


V. VÍA GUBERNAMENTAL-ADMINISTRATIVA PARA DESVIRTUAR 
DERECHOS 


¿Distribución es lo mismo que extensión? 
1. Facultad administrativa para modificar distribución de jornada. 


En verdad, hace décadas que, por vía administrativa, se permite la ejecución de 
jornadas extremas. Lo realiza la Dirección del Trabajo emitiendo autorizaciones 
invocando ejercer -mediante una peculiar interpretación- el poder suministrado en el 
Código Laboral, art. 387, incs. finales: “Con todo, en casos calificados, el Director del 
Trabajo podrá autorizar, previo acuerdo de los trabajadores involucrados, si los hubiere, 
y mediante resolución fundada, el establecimiento de sistemas excepcionales de 
distribución de jornadas de trabajo y descansos, cuando lo dispuesto en este artículo no 
pudiere aplicarse, atendidas las especiales características de la prestación de servicios 
y se hubiere constatado, mediante fiscalización, que las condiciones de higiene y 
seguridad son compatibles con el referido sistema”. 


2. 20 días continuos o más de labor. 


El mencionado órgano público, reglando la procedencia y tramitación de tal facultad, 
permite situaciones extremas. Así, su vigente orden regulatoria*, rubricándole como 
tema “b) Criterios específicos para cada tipo de faena, b.1) Para faenas ubicadas fuera 
de centros urbanos”, dispuso que “El máximo de días continuos de trabajo será de 20 
(veinte) tratándose de faenas transitorias y de 14 (catorce) días si la faena es de carácter 
permanente. Con todo, en los casos en que dadas las especialísimas condiciones 
geográficas en las que se desarrolle la faena productiva (lejanía y aislamiento extremo) 
y que implique la imposibilidad técnica de ajustar la jornada a los parámetros tratados, 
podrá autorizarse un sistema con una cantidad de días continuos mayor al señalado”. 


3. Discutible base jurídica de costumbre gubernamental-administrativa. 


Respecto del discutible fundamento legal de esta práctica administrativa, la base a la 
que apela se rastrea ya en la ley 18.620, de 1987, ubicándose entonces en el inc. final de 
su art. 37; suministró poder al aparato administrativo para alterar la distribución de la 
jornada semanal (incluyendo domingos) pero, es fundado entender, no para extender la 


37 Precepto que regula excepciones al descanso dominical (distribución de jornada semanal) y no a la 
limitación de jornada semanal. 

38 Orden de servicio 5, suscrita por Patricia Silva Meléndez, vigente desde el 1 de febrero de 2010, pág. 14. 
Las órdenes que precedieron a aquélla sentaron amplitud similar. 
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jornada semanal. Si bien tal precepto sufrió mutaciones en 2002 (ley 19.759, reforma 
laboral Lagos-Solari), el vigente texto (art. 38, incs. finales) conserva el marco restringido 
en cuanto se podrá autorizar tales sistemas excepcionales si no se pudiese aplicar lo 
dispuesto en ese mismo precepto (art. 38), el cual -lo reiteramos- establece excepciones 
al descanso dominical (pero reconociendo siempre un séptimo día de descanso) y aborda, 
casuísticamente, hipótesis de compensación y variantes respecto de ese tema (lo mismo 
que arts. 38 bis y ter””), pero no más. 


Entonces, si tal disposición legal (art. 38) sólo se refiere a las excepciones al descanso 
dominical, ¿por qué el órgano administrativo le invoca para autorizar jornadas de hasta 
20 días continuos, o incluso más, cuando, por añadidura, con ello desvirtúa la regla fijada 
hace exactamente 100 años por la OIT, en su Convenio 1? 


Si tratados internacionales y la ley han fijado límites máximos de jornada diaria y 
semanal, ¿cabría entender que ha sido finalidad legal el otorgar tan amplísima facultad a 
la Dirección del Trabajo para, mediante manifestaciones de su poder reglamentario, dejar 
en letra muerta aquella regulación protectora y de superior jerarquía? 


Más incluso, si el art. 39, ya comentado, acogiendo hipótesis excepcionales (labores 
alejadas de centros urbanos), exige acuerdo y limita jornadas continuas a dos semanas 
ininterrumpidas, ¿cómo entender que un órgano administrativo pueda autorizar jornadas 
continuas de 20 días, o incluso más? Pese a que la racionalidad debe informar la actividad 
y resoluciones de todo órgano público, política-administrativamente se ha interpretado la 
facultad consignada en el ya mentado art. 38 alterando el sentido y fines de la legalidad 
garantista, operando para tolerar despropósitos que previsiblemente involucran la salud 
de los obligados, más aun estando bajo dependencia y subordinación. 


VI. OBSERVACIONES CRÍTICAS 


1. Convertir lo inaceptable en normal. Persona trabajadora como mercancía o 
instrumento. 


Ambos proyectos son similares en discurso y técnica; y -lo más lesivo- semejantes 
en las finalidades conductuales perseguidas. También son comunes sus incongruencias”, 


Expresiones oficiales tales como modernización y adaptabilidad en verdad significan 
requerir adecuación al interés de la parte empresarial; es esta parte la que, en posición 
dominante, maneja o controla el contenido de los contratos individuales y, muchas veces, 
de los colectivos. 


3 Leyes 20.823 y 20.828, ambas de 2015. 
4% Respecto de otros cambios pretendidos, no vinculados directamente a la jornada laboral, es también 
palpable el propósito de adecuar a las personas -incluso adolescentes- al interés -y lucro- empresarial. 
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Su apelada preocupación por el ser humano, el buscar ampliar la soberanía de su 
tiempo, la corresponsabilidad parental, y otras fórmulas verbales semejantes, quedan 
cuestionadas en su franqueza al examinar la concreta normativa planteada, revelando que, 
simultáneamente a sus discursos, expresa o implícitamente asumen una premisa 
incongruente con tales preocupaciones: entender el trabajo como simple mercancía (“el 
mercado laboral”), incompatible con la básica concepción del Derecho del Trabajo y las 
directrices de la OIT. Quebrantando el respeto de la dignidad de cada persona en su rol 
de trabajador (que envuelve fin en sí misma), le reducen al rol de mero instrumento o 
medio para asentar políticas oficiales vinculadas al interés empresarial, esto es, a intereses 
ajenos*!, 


Brindan mayor poder a la parte que ya es más poderosa, para determinar la 
oportunidad de tales pactos, independientemente de quién aparece, en un papel, 
solicitándola. En verdad, ampliar la soberanía sobre el tiempo propio implicaría reconocer 
estatalmente mecanismos eficaces para incidir en la política empresarial respecto del 
vínculo laboral; sin embargo, tales pactos sólo procederán si la parte empresarial lo 
quiere, y con el contenido que ella desee, dentro de un marco adaptable, pero adaptable 
-0 flexible- para dicha parte. La parte trabajadora, por el contrario, se verá previsiblemente 
obligada a acentuar subordinación, más aun considerando la gradual desfiguración de la 
irrenunciabilidad de derechos. Atender a la OIT, requiere respetar al trabajador, 
asegurando mínimos razonables y decentes, y no expandiendo grietas mediante 
subterfugios legiferantes, tratando a aquél como objeto productivo pese a saber que no 
está en situación de pactar ¡gualitariamente. 


2. Métodos y tácticas. Intervención en regulación sindical interna. Sindicato como 
auxiliar de gestión empresarial. Exacerbación de jornadas mediante acción 
gubernamental-administrativa. 


Respecto de las vías de aprobación de los pactos, se interviene en la reglamentación 
sindical interna y en las voluntades colectivas de la organización, imponiendo -mediante 
ley- quórum para entender aprobadas regulaciones especiales que modifican contratos y 
voluntades individuales, adecuándoles a la obtención de sus propósitos aun fabricando o 
distorsionando realidades*. Asimismo, transfiere al sindicato el problema de resolver 
suscripciones de pactos sometiendo a minorías opositoras; así, disociándole, al incrustarle 
roles de previsible conflicto interno, tornándole en mero gestor o facilitador del interés 
empresarial. 


41 Idea principal -de especial aporte kantiano- y que exige revitalizar su contenido: respetar al ser humano 
-también en su rol de trabajador- tratándole como fin en sí, y no como mero instrumento de políticas e 
intereses económicos ajenos, es decir, como mercancía. Entre otros, ya lo hacen Carla BRACCHI 
SILVEIRA y Catia SANTOS SOUZA, en La ley del descanso: la inseguridad en la aplicabilidad, incluido 
en Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos 
(Facultad de Derecho y Ciencia Política, Taller Dr. José Matías Manzanilla), número 3, año III, Lima, 
diciembre de 2016, pp. 290 y ss. 

2 Desgraciadamente, debe añadirse el rol coadyuvante de algunos líderes sociales, desatendiendo 
(digámoslo así) contenido y gravedad de lo promovido por cúpulas partidarias. 
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Igualmente, en ambos regímenes y políticas gubernamentales se observan técnicas 
semejantes, restando fuerza a garantías mediante la incrustación de excepciones 
legiferantes a reglas básicas, posibilitando pactos pese a que no existe igualdad de hecho 
para convenir equitativamente. Y posibilitando que la Dirección del Trabajo permita o 
autorice sistemas que, incluso, sobrepasen límites máximos. 


3. Favorece interés y lucro empresarial. 


Persigue finalidades vinculadas a la política económica y al interés empresarial y 
alienta la flexibilidad de contratación, trampa mortal en una rama jurídica cuya razón de 
ser radica en reconocer la desigualdad fáctica, en que una parte está condicionada -o 
determinada- por carencias y urgencias vitales. 


4. Lesiona salud y pone en riesgo vida del trabajador. 


Expande brechas para desvirtuar -privar de fuerza real- a garantías básicas, al 
promover -autorizando- jornadas cuya duración y distribución previsiblemente lesionan 
la salud y exponen la vida, pese a que éstos constituyen principalísimos bienes de 
resguardo. Sometiendo salud y vida de prójimo al interés empresarial, la explotación 
económica y la jornada sin límite racional es germen de patologías y accidentes, hoy 
encubiertos mediante argucias empresariales -conocidas y toleradas- tales como enviar a 
las víctimas a clínicas privadas sin denunciar los siniestros ante la entidad legalmente 
encargada; así, entre otros efectos, consiguiendo que su tasa de cotización por seguro 
legal obligatorio de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales (ley 16.744), no 
sea elevada. 


Las consecuencias de jornadas prolongadas, intensivas y extraordinarias son 
divisables, y hay bibliografía especializada que le expone. Desde un comienzo, fatiga 
acompañada de cefaleas, vértigo, alteraciones cardiorespiratorias, trastornos del apetito o 
digestivos e insomnio*. Se añade el denominado burnout, respuesta al estrés laboral 
crónico exteriorizado en progresiva pérdida de energía hasta el agotamiento, ansiedad, 
depresión, agresividad y desmotivación para laborar**. Luego de prolongados e 
ininterrumpidos lapsos de actividad, ejecución de jornada extraordinaria y ausencia de 
descansos semanales, se patentizan grados más avanzados de aquéllas y otras patologías, 
destacando el síndrome de fatiga profesional o karoshi, evidente en Japón*. Téngase 


43 Añadiéndose a estudios de la Organización Internacional del Trabajo y la Organización Mundial de la 
Salud, puede verse, de José PALACIOS SALVADOR, La carga de trabajo: carga física y mental, en 
Fernando Gil Hernández (Compilador), Tratado de medicina del trabajo. Introducción a la salud laboral. 
Aspectos jurídicos y técnicos, volumen I, 2” edición, Masson, Barcelona, 2012, pp. 401 y ss. 

4 Véase, de María CASTELLANO ARROYO y Juan DÍAZ FRANCO, Estrés laboral. Burnout. Trabajo 
a turnos. Acoso en el trabajo (mobbing), en el volumen colectivo citado en nota anterior, pp. 485 y ss. 

45 De Juan FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ y Susana RODRÍGUEZ ESCANCIANO, Factores que inciden 
en la aparición del riesgo psicosocial, en el volumen colectivo Las enfermedades del trabajo: nuevos 
riesgos psicosociales y su valoración en el derecho de la protección social, (director Germán Barreiro, 
coordinadores Juan Fernández y María Martínez), Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de España, 
Madrid, 2006, pp. 8 y ss. 
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presente que tales enfermedades lesionan no sólo al trabajador sino, además, inciden en 
familia y entorno. 


Alientan a trabajadores -y obligan a quienes se oponen- a adecuarse a intereses ajenos 
a costa de su propia vida, en un trabajo que cada vez le pertenece menos. Lejos de 
potenciar vínculo familiar y autodeterminación*, aleja libertad, profundiza subordinación 
y agrava condiciones enajenantes (para los clásicos, distanciamiento entre conciencia y 
realidad que obstaculiza autorrealización; para nosotros, y en términos simples, no poseer 
vida propia). Trabajar hasta extenuarse -o reventarse- no lleva a ello. Sólo significa que 
lo retribuido es tan poco que, no satisfaciendo requerimientos vitales, se necesita ejecutar 
-habitualmente- lo extraordinario para sobrevivir. 


5. Profundiza contradicciones lógicas y axiológicas. 


Se intensifican incoherencias al interior del ordenamiento: ¿cómo se podrá entender 
el justificado deber del empresariado de tutelar la vida y salud de los trabajadores 
(nítidamente asentado en el art. 184), con la permisividad -legal- para que éstos laboren 
12 horas continuas, ya no de modo excepcionalísimo sino como regla? Profundiza 
desajustes lógicos y valorativos en el propio ordenamiento laboral y en el sistema jurídico, 
al desconocer la función social del trabajo y desvirtuar derechos esenciales. Por otra parte, 
acentúa incongruencias respecto de sus nexos extramuros del ordenamiento, al impulsar 
preceptos -lesivos para el racional descanso- que vulneran valoraciones sociales, 
afincadas en la comunidad como aspiraciones de vida personal, familiar y comunitaria. 


6. Ilustrativo caso en la gran minería. 


Ambición económica que facilita sacrificar la racionalidad de la jornada, ahora 
incluso eliminando la obligación de presencia sindical, es decir, mediante la imposición 
o trato directo e individual. Sobre ello, reseñemos una ilustrativa opinión sobre algunos 
efectos del proyecto 2019: la extracción minera se trabaja en faenas (centros mineros) 
alejadas de centros urbanos, y así en jornadas excepcionales. Con transporte disponible, 
se labora en turnos de rotación ordinaria (5x2), sistema que significa no más de 5 horas 
de sueño (viaje de ida y regreso considera a lo menos 3 horas). Con el proyecto 2019 se 
haría posible jornadas de 12 horas diarias sin necesidad de negociar con un sindicato una 
jornada excepcional; esto es, por ejemplo, sin bonos ni mantención de campamentos, 
tratamientos de aguas o descanso correlativo a la faena (agravándose por la presencia - 
legal- de grupos negociadores ajenos al sindicato). Podríamos ver, con barniz legal, faenas 


Por celo y variedad de fuentes se destaca el trabajo de Graciela MONESTEROLO DE RAMÍREZ, Jornadas 
laborales prolongadas y sus repercusiones en el buen vivir del trabajador y de su familia, incluido en Foro, 
Revista de Derecho, número 19, Universidad Andina Simón Bolívar, Quito, 2013, pp. 61-78. 

46 Mediante el aumento del ámbito regulatorio del reglamento interno de orden, higiene y seguridad, 
extiende el poder patronal para condicionar (o determinar) comportamientos de trabajadores, incluso en 
áreas conductuales personales (proyecto 2019, propuesto art. 154, número 14). Recuérdese que el contenido 
de tal reglamento no es consensuado sino que envuelve resorte empresarial en base a parámetros legales; 
son poquísimos los sindicatos que impugnan la legalidad de sus disposiciones. 
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con horas extras, trabajando en altura, en turnos de noche y sin pausa de almuerzo. Un 
turno ordinario de 5x2, impone como realidad que los 2 días restantes se tengan casi 
únicamente para descansar de la extenuante faena”. 


Señalemos, por último, que enfrentar éstas y otras estrategias similares exige control 
social y sindical independiente, y un análisis legislativo crítico, sistemático pero, a la vez, 
artículo por artículo, superando distractores tácticos y enfocando tanto su incongruencia 
con el ordenamiento jurídico y con las valoraciones colectivas -que en Democracia deben 
estimarse prioritariamente- como las consecuencias sociolaborales que generará. 


*7 Advertido por Pablo Cárcamo, 3 de junio de 2019. Texto completo en: http: //sindicatospence.cl/reforma- 
de-¡ornada-laboral-y-la-jornada-excepcional-una-reflexion-en-4-parrafos-y-un-cierre/ 

Interesante y pertinente artículo; no obstante, queda la impresión de que su autor sostuviese que, con la hoy 
vigente obligación patronal de negociar con sindicatos y logrando éstos algunos beneficios (que indica), el 
drama de fondo se atenuase sustancialmente; posición que satisface el entendible anhelo de mantener el rol 
de sindicatos (ayudando a proveer mitigaciones o algún dinero), pero que no parece atacar el desajuste de 
fondo. 
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RESUMEN: este trabajo de investigación analiza el concepto de trabajador autónomo 
delimitado por la legislación laboral española. Dicho concepto configura el ámbito 
negativo de exclusión del trabajo por cuenta ajena y sirve como cauce de atracción del 
trabajo independiente hacia la economía formal. Se pretende analizar los rasgos 
esenciales que caracterizan el modelo español de trabajo autónomo, que se presenta como 
una fórmula de protección jurídica para aquellos trabajadores que no ejercen su actividad 
de forma subordinada. 


ABSTRACT: this paper analyzes the concept of independent worker delimited by 
Spanish labor legislation. This concept configures the negative scope of exclusion of 
subordinate work. This concept serves as a channel of attraction of independent work to 
the formal economy. The essential features that characterize the Spanish model of self- 
work are analyzed. This regime is presented as the legal protection formula for those 
workers who do not exercise their activity in a subordinate manner. 


PALABRAS CLAVE: trabajo independiente / trabajador autónomo / empresario 
individual / protección laboral / fraude legal / trabajo informal. 


KEYWORDS: independent work / self-employed / individual entrepreneur / labor 
protection / legal fraud / informal work. 


I. INTRODUCCIÓN 


El presente estudio de investigación tiene como finalidad analizar los rasgos 
esenciales que caracterizan al modelo español de trabajo autónomo. En España, la 
regulación del trabajo independiente se presenta como la fórmula de protección jurídica 
para aquellos trabajadores que no ejercen su actividad de forma subordinada, sino que 
optan por el desarrollo de una actividad por cuenta propia y desarrollada periódicamente 
de forma lucrativa. Se trata de un régimen jurídico que convive extramuros de la 
legislación laboral, pero que ciertamente tiene una conexión inevitable con la relación de 
trabajo por cuenta ajena, puesto que se presenta como su anverso y, por tanto, como la 
cara opuesta al trabajo subordinado. Ciertamente, el estudio del concepto de trabajador 
autónomo ayuda a delimitar el propio ámbito de aplicación del Derecho del Trabajo, en 
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la medida que el concepto de trabajo autónomo delimita en sentido negativo y excluyente 
el modelo clásico de prestación de trabajo por cuenta ajena. 


Il. LA ATRACCIÓN DEL MODELO DE TRABAJADOR AUTÓNOMO DESDE 
LA PERSPECTIVA DEL EMPRESARIO INDIVIDUAL 


Con carácter general, conviene profundizar en el concepto de trabajador autónomo. 
En estos momentos, es preciso delimitar la noción de empresario individual?. En este 
sentido, conviene señalar que el concepto de empresario individual se desmarca de la 
noción de empresa propia del empresario colectivo o de las compañías mercantiles. Dicho 
precepto tiene unas notas caracterizadoras propias, como son la habitualidad en el 
desarrollo de la actividad profesional, el ejercicio del comercio, la capacidad legal en 
virtud de la libre disposición de sus bienes y la actuación en nombre propio (art. 1.1 
Código de Comercio, CCoy”. En este sentido, vamos a comprobar cómo el empresario 
individual persona física es una modalidad de trabajo autónomo. Precisamente, el 
pequeño empresario que actúa en el mercado es un ejemplo prototípico de trabajo 
autónomo común. Ello convive con los nuevos perfiles del empresario individual 
emprendedor, término este muy empleado y de plena actualidad*, 


Especialmente importante es la referencia a la actuación en nombre propio, que 
separa la actividad del empresario individual de los colaboradores del empresario. En 
efecto, el art. 1 del CCo tiene cierta sintonía con el art. 1 de la LETA?, sobre todo, en 
relación a los conceptos de prestación habitual y directa. No obstante, la LETA configura 
un concepto más próximo al Derecho del Trabajo, al acoger en sentido negativo 
categorías jurídicos-laborales, que permiten excluir al trabajador autónomo del ámbito de 
aplicación subjetivo de la legislación laboral. Esos conceptos son la autonomía u 
organización y dirección propia de su actividad y la contraprestación económica, que se 
configuran como elementos esenciales de una actividad profesional desarrollada a título 
lucrativo. Precisamente, el diálogo flexible entre los conceptos de empresario individual 
y trabajador autónomo da cobertura a una gran variedad de situaciones, que promueven 
un negocio empresarial unido al autoempleo. Igualmente, se estimula la propia situación 


2 La amplitud del concepto de empresario individual permite identificar múltiples realidades empresariales 
que se subsumen en el concepto general. A estos efectos recomendamos los siguientes trabajos de 
investigación. GARCÍA-GUTIÉRREZ FERNÁNDEZ, C. - FERNÁNDEZ GUADAÑO, J., “El empresario 
individual. Situación actual y propuestas de actuación futuras”, en CIRIEC — España, Revista de economía 
pública, social y cooperativa, núm. 52, 2005, pp. 205-ss. ILLESCAS ORTIZ, R., “El empresario individual: 
supuestos especiales”, en Derecho Mercantil, Guillermo J. Jiménez Sánchez (Coord.), Vol. 1, 2003, pp. 
115-ss. 

3 Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Código de Comercio. 

* El concepto de empresario individual encaja plenamente en el ámbito de aplicación subjetivo del trabajo 
autónomo. Se vendrían a observar los presupuestos legales que caracterizan el trabajo autónomo ex art. 1 
LETA. Con todo, el empresario individual es el modelo propio de trabajo autónomo común u ordinario. No 
cabe duda que existen otras modalidades de trabajo autónomo diferentes, que pueden incluirse en el ámbito 
subjetivo de la ley. Sin duda, ello afecta esencialmente a los profesionales liberales, artesanos o agricultores, 
que observan igualmente en el desarrollo de su actividad los mismos presupuestos que caracterizan el 
trabajo autónomo. 

5 Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autónomo. 


59 


Taller de Investigación de Derecho Laboral y Seguridad Social “José Matías Manzanilla” 


de colaboración del empresario individual con otros empresarios o trabajadores 
autónomos de forma estable en los proyectos empresariales. Dicha colaboración incluso 
puede asentarse en una relación de mayor intensidad y estabilidad en virtud de los 
servicios prestados por los trabajadores autónomos económicamente dependientes. Por 
tanto, las opciones son variadas y de distinta configuración, que se fundamentan en el 
amplio margen que permite la propia ley. 


No cabe duda de la amplitud del concepto de empresa. Se trata de un concepto que 
intenta dar respuesta al fenómeno múltiple de empresa que afecta a las microempresas y 
a las empresas pequeñas y medianas, especialmente extendidas en determinados países 
europeos, como ocurre en el caso de España. Nos encontramos ante un tema de especial 
trascendencia práctica. Incluso la Comisión Europea ha procedido a delimitar una idea de 
empresa buscando una interpretación armonizadora del concepto, que se asienta en la idea 
general del ejercicio de una actividad económica de forma regular con independencia de 
su forma jurídica. De este modo, la actividad empresarial se relaciona irremediablemente 
con las prestaciones de servicios que se realicen a título individual o familiar, lo que 
implica que dichos profesionales se configuran jurídicamente como empresarios. 


El concepto de empresario individual presta especial atención a los profesionales que 
recurren al autoempleo. Concretamente, esta cuestión afecta al tratamiento y desarrollo 
de las profesionales liberales, que representan un importante modelo de organización 
empresarial que aumenta su protagonismo en el mercado. Ciertamente, la flexibilidad de 
los conceptos permite la asimilación de distintos colectivos, incluidos los profesionales 
liberales. Estos son evidentemente agentes económicos importantes, pero no se encuadran 
estrictamente en la noción de empresario”. Y ello debido a que se trata del ejercicio de 
una profesión desarrollada eminentemente como una actividad personal a cambio de una 
remuneración por los servicios intelectuales o técnicos. Una tipología de trabajo 
desarrollada por cuenta propia y autónoma, lo que nos sitúa ante el problema de la 
delimitación jurídica de los límites al autoempleo. 


6 En este punto la Recomendación de la Comisión 2003/361/CE, de 6 de mayo de 2003 (art. 1), ya se refería a 


la empresa como una “entidad, independientemente de su forma jurídica, que ejerza una actividad económica. 
En particular, se considerarán empresas las entidades que ejerzan una actividad artesanal u otras actividades a 
título individual o familiar, las sociedades de personas y las asociaciones que ejerzan una actividad económica 
de forma regular”. Asimismo, la Recomendación europea vino a distinguir entre las subcategorías de 
microempresas, pequeñas y medianas empresas, que están constituidas por las empresas que ocupan a menos 
de doscientas cincuenta personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de cincuenta millones de euros 


o cuyo balance general anual no excede de cuarenta y tres millones de euros. 


7 En este sentido, se entiende que los profesionales liberales no son en sentido estricto empresarios. Ello se 
debe esencialmente a la especialidad de su régimen prestacional de servicios en el mercado. Vid. SANCHEZ 
CALERO, F. - SANCHEZ-CALERO-GUILARTE, J., Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. 1, 30* ed., 


Navarra, 2007, pp. 104-105. 
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HI. LA CONFIGURACIÓN LEGAL DE LOS CONCEPTOS DE EMPRESARIO 
INDIVIDUAL Y TRABAJADOR AUTÓNOMO 


El análisis concreto del margen de flexibilidad del modelo del autoempleo está en 
íntima conexión con los presupuestos normativos generales. Ya sabemos que empresario 
individual, a efectos mercantiles, es aquella persona con capacidad legal que se dedique 
habitualmente al ejercicio del comercio (art. 1 CCo). Ello presupone la libre disposición 
de sus bienes y el ejercicio de dicha libertad dispositiva de forma habitual. Incluso el 
ordenamiento jurídico presupone ex lege el ejercicio habitual de las actividades 
comerciales cuando una persona exteriorice su actividad comercial al público y cuando 
proceda a la apertura de un establecimiento de comercio para el desarrollo de operaciones 
mercantiles (art. 3 CCo). 


Por su parte, el art. 1 de la LETA acoge de forma similar y análoga los presupuestos 
que permiten calificar una relación jurídica basada en el autoempleo. Legalmente se acoge 
una estructura muy similar, aunque recurriendo a parámetros que vienen a definir el 
trabajo por cuenta ajena en el art. 1 ET. El art. 1 de la LETA delimita el ámbito subjetivo 
de aplicación del trabajo autónomo, que se aplica a aquellas “personas físicas que realicen 
de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y 
organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título lucrativo, 
den o no ocupación a trabajadores por cuenta ajena” (arts. 1 LETA y 305.1 LGSS?). 
Ciertamente, el hecho de delimitar la noción de trabajador autónomo bajo presupuestos 
de laboralidad, entendidos en sentido contrario, determina ex ante una evidente atracción 
de la figura al ámbito jurídico-laboral. Ello permite, en definitiva, una cuota importante 
de seguridad jurídica, aunque ciertamente el sentido del precepto gravita sobre la 
dimensión prestacional de los servicios y el ejercicio profesional. Esta es una clave 
esencial y diferencial respecto al tratamiento mercantil del tema, ya que la regulación se 
aleja del propio desarrollo de la actividad económica en el mercado. 


En cualquier caso, el problema reside en el hecho de que es ciertamente difícil 
deslindar la dimensión empresarial y el autoempleo cuando se ejerce una labor 
profesional como una empresa individual o microempresa. Evidentemente, el hecho de 
acogerse legalmente un concepto jurídico amplio de trabajador autónomo intenta dar 
respuesta a la diversidad de manifestaciones del autoempleo. Así pues, el concepto de 
trabajador autónomo actuaría como un traje a la medida del usuario, dada la amplia 


8 Vid. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 
General de la Seguridad Social. La última versión de la LGSS, conforme al RD-Legislativo 8/2015, 
contempla en su art. 305.1 que “estarán obligatoriamente incluidas en el campo de aplicación del Régimen 
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autónomos las personas físicas 
mayores de dieciocho años que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del 
ámbito de dirección y organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título 
lucrativo, den o no ocupación a trabajadores por cuenta ajena, en los términos y condiciones que se 
determinen en esta ley y en sus normas de aplicación y desarrollo”. 
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flexibilidad del mismo”. Por tanto, en atención a las características del trabajo autónomo 
se pueden desarrollar formas jurídicas diversas de prestación de servicios. Ello da lugar a 
un concepto de trabajador autónomo que no es unívoco. 


Precisamente, esta flexibilidad conceptual permite dar cobertura a distintas 
actividades de diversa significación económica. Este es el potencial de la propia figura, 
que se presenta reiteradamente como una válvula de escape para la colocación y la 
promoción del empleo. Y ello a pesar de que la flexibilidad sea en la práctica un hándicap 
desde el punto de vista de la seguridad jurídica, al no delimitar con plena precisión la 
línea divisoria entre la prestación laboral por cuenta ajena y el trabajo autónomo. Con 
todo, la ley realiza un importante esfuerzo de determinación de situaciones, declarando 
expresamente los supuestos incluidos en el ámbito de aplicación del trabajo autónomo, 
así como las situaciones excluidas legalmente (arts. 1.2 y 2 LETA)'*. En cualquier caso, 
es preciso indicar que el concepto jurídico de trabajador autónomo debe contemplar un 
cierto margen de flexibilidad, ya que es un instrumento que permite el desarrollo de la 
actividad económica y comercial. Ciertamente es muy difícil determinar objetivamente 
un concepto estándar de trabajador autónomo, como pueda ser en el ámbito laboral la 
referencia al trabajador por cuenta ajena de la industria y los servicios. Precisamente, un 
concepto rígido de autoempleo vendría a actuar como un corsé, que limitaría ciertamente 
la propia implantación de la realidad que se pretende ordenar. 


Otra manifestación de la flexibilidad del concepto de trabajador autónomo se 
contempla en la propia delimitación normativa de la figura a efectos de Seguridad Social 
[arts. 23-26 y Disposición Adicional 10* de la LETA, arts. 305 y siguientes, Título IV, de 
la LGSS y el RD 2530/1970, de 20 de agosto]. Legalmente se considera a todos efectos 
como trabajador autónomo a aquella persona que realiza de forma habitual, personal y 
directa una actividad económica a título lucrativo sin sujeción por ella a un contrato de 
trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras personas. Dicho concepto 
delimita de forma amplia y expansiva la noción de trabajador autónomo a los efectos de 
su encuadramiento en la Seguridad Social. Se incluye en el régimen especial a los 
autónomos ordinarios, con independencia de que empleen o no a trabajadores. De este 
modo, se incluirían no sólo a trabajadores autónomos sin empleados a su cargo, sino 
también a aquellos trabajadores que realmente ejerzan el rol de empresario a efectos 
laborales. Es decir, a aquellos que realicen su trabajo con trabajadores asalariados. En 
este último supuesto el trabajador autónomo, configurado como pyme, empleará a 
trabajadores por cuenta ajena, pero además realizará su actividad profesional de forma 


? A dichos efectos, se ha destacado expresamente “las exigencias de flexibilidad empresarial y de un mínimo 
de tutela de la situación de dependencia y económica”. Sin duda, el problema de fondo reside en la 
promoción de una regulación jurídica del autoempleo ciertamente ineficaz, que evite la existencia de zonas 
grises y que no produzca una situación de escaso recurso al trabajo autónomo. Vid. CRUZ VILLALÓN, J., 
“Propuestas para una regulación del trabajo autónomo”, Documento de Trabajo 17/2003). Fundación 
Alternativas, Madrid, 2003, p. 6. 

10 En este punto, una vez más el legislador acoge parámetros laborales, ya que tiene en cuenta lo dispuesto 
en el ET. Igualmente se realiza un esfuerzo de regulación de los supuestos incluidos y excluidos a fin de 
evitar situaciones ambiguas y dotar de mayor seguridad jurídica al autoempleo. 
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habitual, personal, directa y por cuenta propia, desarrollando una actividad económica a 
título lucrativo. 


IV. EL CONCEPTO DE TRABAJO PERSONAL Y DIRECTO EJERCIDO POR 
UNA PERSONA FÍSICA 


Uno de los elementos que caracterizan al trabajo autónomo, según el art. 1 LETA, es 
la existencia de una persona física, que desarrolle un trabajo personal. El desarrollo de la 
actividad está en sintonía con el trabajo realizado por un profesional, que aleja el modelo 
de las modalidades jurídicas de asociación colectiva, como puedan ser las asociaciones o 
sociedades profesionales!'. Ello supone que el modelo gravitará sobre la idea de un 
empresario individual y un profesional que se autoemplea. Por ello, la vinculación a 
dichos modelos de sociedad se plantea en clave personalista, atrayendo al trabajo 
autónomo a los administradores de sociedades de capital en determinadas condiciones”?, 
socios industriales en las sociedades personalistas o familiares colaboradores del 
empresario autónomo. En estos casos la propia LETA prevé condiciones específicas que 
vienen a delimitar el propio campo de aplicación del trabajo autónomo. 


El presupuesto normativo “persona física” es precisamente una nota de conexión 
entre el trabajo autónomo y el trabajo asalariado dependiente, y ello concurre 
indisolublemente con su desarrollo de forma personal y directa. El carácter personalísimo 
se asienta en la idea del desarrollo de una actividad por parte de una persona física, que 
ejecuta la prestación de servicios personalmente y sin intermediación o sustituciones. Las 
diferencias vendrán posteriormente por el modo de ejecución de la prestación 
profesional!?. En este sentido, es preciso indicar, una vez más, las amplias posibilidades 
que permite el concepto flexible de trabajo autónomo vinculado al empresario individual. 
Ciertamente, en función del modelo de gestión y organización de la empresa las 
diferencias pueden ser importantes. El autónomo, al posicionarse como empresario 
individual, puede optar por trabajar personalmente y directamente sin empleados a su 
cargo o, en su caso, asumir una forma de organización que en función de la complejidad 
del modelo podrá ir delegando el poder de dirección y organización en otros empleados 


1 Vid. OLARTE ENCABO, S., “Comentario a la Disposición Adicional Quinta de la Ley de Sociedades 
Profesionales”, en Grandes Tratados, BIB 2012, 10053. 

12 Sobre la compatibilidad de la administración social y la relación laboral común. Vid. STS (Social) de 20 
de octubre de 1998 (RJ 1998, 9296). STS (Social) de 21 de enero de 1991 (RJ 1991, 65). STS (Social) de 
18 de marzo de 1991 (RJ 1991, 1869). STS (Social) de 29 de abril de 1991 (RJ 1991, 3393). STS (Social) 
de 9 de mayo de 1991 (RJ 1991, 3794). STS (Social) de 3 de junio de 1991 (RJ 1991, 5123). STS (Social) 
de 18 de junio de 1991 (RJ 1991, 5152). STS (Social) de 27 de enero de 1992 (RJ 1992, 76). STS (Social) 
de 22 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 1022). STS (Social) de 16 de junio de 1998 (RJ 1998, 5400). STS 
(Social) de 26 de diciembre de 2007 (RJ 2007, 1777). 

13 En este sentido, se ha llegado a advertir que el trabajo autónomo se diferencia del trabajo asalariado por 
cuenta ajena en el carácter personal del mismo, que tiene una mayor intensidad en comparación con la 
prestación de servicios dependiente. Vid. GARCÍA JIMÉNEZ, M. -—- MOLINA NAVARRETE, C., El 
Estatuto profesional del trabajo autónomo: diferenciando lo verdadero de lo falso, Tecnos, Madrid, 2007, 
pp. Con todo, sin perjuicio de dicho planteamiento, ciertamente la diferenciación reside más en el modo de 
desarrollo de las prestaciones de servicios más que en el carácter personalísimo de los mismos. 
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intermedios de la empresa. Ciertamente, estas consideraciones tienen su fundamento en 
la dependencia entre la titularidad de la empresa y su organización. 


Asimismo, desde el punto de vista del desarrollo del trabajo por una persona física, 
es preciso referirnos a la capacidad de obrar del trabajador autónomo. Con carácter 
general, se precisa tener capacidad de obrar, es decir, capacidad para contratar, aunque 
como ocurre en el Derecho del Trabajo (art. 7 ET), habrá que distinguir entre la plena 
capacidad para contratar y la capacidad limitada. La capacidad plena se conecta con la 
capacidad de obrar conforme al Código Civil (CC)'*, Con carácter general, se tiene 
capacidad de obrar cuando se tenga más de dieciocho años o se obtenga la emancipación 
o el beneficio de la mayor edad (arts. 315-ss CC), así como los menores de dieciocho años 
y mayores de dieciséis que con consentimiento de sus padres o tutores vivan 
independientemente de ellos (art. 319 CC). La capacidad limitada para contratar afecta a 
los menores de dieciocho años y mayores de dieciséis que dependan de sus padres o 
tutores, que deberán autorizar la contratación para no incurrir en vicio de anulabilidad del 
contrato. 


El art. 9.1 de la LETA señala concretamente que “los menores de dieciséis años no 
podrá ejecutar trabajo autónomo ni actividad profesional, ni siquiera para sus 
familiares”!*. El autónomo deberá ser mayor de dieciséis años, salvo el supuesto concreto 
de trabajos en espectáculos públicos. En este último caso la ley se remite al ET, que prevé 
un régimen de autorización especial (arts. 9.2 LETA y 6.4 ET). Además, se prevé que los 
trabajadores menores de dieciséis años no pueden realizar trabajos por cuenta propia, “ni 
siquiera para sus familiares” (art. 9.1 LETA). Se prohíbe, pues, el acceso al trabajo 
autónomo, incluso en régimen de colaboración familiar. Los menores de dieciséis años 
no podrán realizar actividad continuada para una empresa familiar. En este punto se 
plantean problemas interpretativos respecto de la colaboración familiar esporádica, al 


14 Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edición del Código Civil mandada publicar en 
cumplimiento de la Ley de 26 de mayo último. 

15 Anteriormente, la solución dada por la LETA guardaba un cierto anacronismo con el art. 3 del RD 
2530/1970, agosto, sobre el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia 
o autónomos. Concretamente, se permitía que un menor de edad pudiera obligarse a prestar servicios y, por 
ejemplo, emplear a trabajadores. En cambio, no podía beneficiarse del régimen de protección e integrarse 
como sujeto protegido en el RETA. Vid. CAVAS MARTÍNEZ, F., “La protección social de los trabajadores 
autónomos”, en AA.VV., Tratado de Trabajo Autónomo, 2* edición, Pamplona, Aranzadi, 2010, pp. 319- 
320. Efectivamente, el art. 3 del RD 2530/1970 configuraba obligatoriamente como sujetos incluidos en el 
RETA a los españoles mayores de dieciocho años. Y ello se produce cuando se ejercen actividades 
profesionales como trabajadores por cuenta propia o autónomos, fueran o no titulares de empresas 
individuales o familiares, siempre que concurriesen los requisitos legales. Por tanto, los dieciocho años era 
la edad prevista a efectos de la inclusión en el RETA. Esta regla se contraponía a lo previsto en la LETA, 
que se acerca al régimen de capacidad laboral del art. 6 del ET. Ello era un aspecto más de acercamiento 
del régimen del trabajador por cuenta ajena y del trabajador autónomo. A pesar de la contradicción en 
materia de inclusión del RETA, se debería entender lógicamente aplicable la contratación a los dieciséis 
años y no a los dieciocho, ya que en caso contrario se impedía el acceso del autónomo menor de edad al 
sistema público de Seguridad Social. Ciertamente, este fue de uno de los aspectos de desajuste del régimen 
del trabajo autónomo, en la medida que se producía una descoordinación entre el régimen jurídico general 
del trabajo autónomo y la ordenación del RETA. 
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igual que sucede en el ámbito laboral con la exclusión de los trabajos de colaboración 
familiar [art. 1.3.e) ET]. 


V. LA NECESIDAD DE LA EXISTENCIA DE UNA PRESTACIÓN DE 
SERVICIOS DE FORMA HABITUAL 


El propio Diccionario de la Real Academia Española alude al concepto de 
profesionalidad como “cualidad de la persona u organismo que ejerce su actividad con 
relevante capacidad y aplicación”, o en este mismo sentido, se refiere a “una actividad 
que se ejerce como una profesión”. La nota de la habitualidad tiene su sentido desde el 
punto de vista jurídico, en la medida que denota el ejercicio continuado y estable de una 
actividad!%, Ello va a repercutir desde el punto de vista profesional y especialmente en 
materia tributaria y de Seguridad Social, especialmente en relación al problema del 
cómputo y determinación de los ingresos económicos derivados del trabajo!”. El trabajo 
habitual califica al empresario individual, no tanto como mera sucesión de actos en el 
mercado, sino en el sentido del tracto empresarial profesional, que sin duda es la nota 
determinante de la condición de empresario!*, 


El presupuesto de la habitualidad en el ejercicio de la actividad se somete a un criterio 
de interpretación flexible. El mismo art. 25.3 LETA contempla la posibilidad de aplicar 
reducciones o bonificaciones en las bases de cotización o en las cuotas para determinados 
colectivos de trabajadores autónomos en virtud de sus características personales o 
profesionales. En estos casos, tendríamos que tener en cuenta el desarrollo de la actividad 
ejercida. Ciertamente, no disponemos de reglas claras que permitan atender este supuesto. 
Por ello, cabría entender que existiría un cierto paralelismo con el trabajo a tiempo parcial 


16 legalmente no se emplea un criterio uniforme sobre la noción de habitualidad. En este sentido, nos 
podemos referir a un sentido temporal, siendo trabajo habitual sinónimo de trabajo ejecutado con una 
dedicación periódica. Asimismo, podemos identificar el trabajo habitual como actividad principal, es decir, 
como una actividad constitutiva del núcleo central de la actividad económica. De igual modo, se puede 
colegir la existencia de habitualidad en función de la suficiencia de los ingresos obtenidos por la realización 
del trabajo. Vid. DESDENTADO BONETE, A. - TEJERINA ALONSO, J.L, La Seguridad Social de los 
trabajadores autónomos, Lex Nova, 2004, pp. 61-67. 

17 En este sentido, se ha apuntado la conexión del elemento temporal con el factor económico ligado a la 
retribución. A título de ejemplo, podemos destacar que se ha propuesto introducir un presupuesto objetivo 
que permitiría determinar el importe de la retribución. Se propone, por ejemplo, acoger el índice de 
superación del salario mínimo interprofesional percibido en un año natural, que actuaría en la práctica como 
indicador económico básico. Vid. APILLUELO MARTÍN, M., “ámbito subjetivo de aplicación”, en 
AA.VV., Tratado de trabajo autónomo, Dir. G. L. Barrios Baudor, Pamplona, 2009, pp. 33-52. 

18 Desde el punto de vista mercantil, se apunta que la nota de la habitualidad se presenta como una 
característica del empresario individual, que se interpreta como indicio de profesionalidad. Vid. 
VALMAÑA OCHAITA, M. “El empresario individual. El trabajador autónomo como empresario” en 
(ALCALÁ, M.A. coord.), Creación, gestión estratégica y administración de la Pyme, Civitas, Madrid, 
2011, p. 117. Desde el punto de vista laboral, la interpretación tiene presente el criterio temporal del 
ejercicio continuado de una actividad económica. Ello supone ciertamente un aspecto de incertidumbre en 
cuanto a la determinación de la duración del contrato o el acotamiento de su posible carácter temporal. Vid. 
GARCÍA JIMÉNEZ, M. - MOLINA NAVARRETE, C., El estatuto profesional del trabajo autónomo: 
diferenciando lo verdadero de lo falso, op. cit., pp. 57-ss. Ciertamente, la continuidad de las prestaciones 
de servicios y la ausencia de duración tasada por causa de temporalidad legal supondrá necesariamente el 
carácter indefinido de la relación laboral y, por tanto, la estabilidad en el empleo. 
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en el ámbito laboral. Podrían existir ciertamente trabajadores autónomos con una mayor 
o menor dedicación, reconociendo dicha consecuencia desde el punto de vista de su 
estatuto profesional. 


VI. TRABAJO POR CUENTA PROPIA Y RÉGIMEN DE RESPONSABILIDAD 
EMPRESARIAL 


El trabajar por cuenta propia tiene una explicación desde la autonomía en los frutos 
del trabajo. El trabajador autónomo, como empresario, será quien perciba los resultados 
positivos o los beneficios derivados de la actividad económica que organiza y dirige. Esto 
es una manifestación inequívoca de la libertad de empresa (art. 38 CE). Junto a ello, el 
elemento definitorio clave es la autonomía en el sentido de asunción del riesgo y ventura 
de la actividad, lo cual nos sitúa ante el concepto laboral antagónico que es la ajenidad en 
los riesgos!”. Dicha ajenidad supone que los riesgos derivados del trabajo asalariado no 
son del trabajador, sino del empresario como titular y sujeto que ejerce los poderes de 
dirección y organización del trabajo. En el ámbito mercantil se utiliza, en cambio, la 
noción de actuación en nombre propio (art. 281-ss CCo), que implica igualmente la 
activación del régimen de responsabilidad jurídica?. Será, pues, el empresario quien 
asuma directamente las consecuencias o los riesgos empresariales de la actividad 
empresarial”. 


Este régimen de responsabilidad se traslada al trabajador por cuenta propia, que se 
vincula igualmente al estatuto del empresario individual. Esta asunción directa de los 
resultados de su actividad económica justifica la propia actividad independiente y el 
emprendimiento. Ello implica que el trabajador autónomo necesariamente deberá 
desplegar su actividad profesional con plena autonomía económica, organizativa, 
contando, pues, con plena libertad decisoria. El empresario individual que intervenga en 


12 Ciertamente, el poder de autoorganización y dirección del empresario activa el régimen de 
responsabilidad directa. Precisamente, ello supone que en el ámbito laboral el trabajador no asume ninguna 
cuota de responsabilidad, debido a la presencia en el contrato de trabajo de la nota de la ajenidad. El 
trabajador es ajeno a los riesgos de su actividad en el trabajo, lo que se denomina técnicamente “ajenidad 
en los riesgos”. El trabajo por cuenta propia se desmarca del presupuesto de la ajenidad, que supone que el 
trabajador autónomo asume directamente los resultados del trabajo, ya sean beneficios o pérdidas. Por tanto, 
el autónomo asume personalmente los riesgos del trabajo. 

2 Evidentemente, la empresa es responsable jurídicamente de su función de intermediación en el mercado 
como empresario, asumiendo las responsabilidades derivadas de su actividad empresarial. En este sentido, 
deberá asumir los resultados del negocio debido a los posibles beneficios o pérdidas derivadas de su 
actividad. Concretamente, junto a la responsabilidad respecto de las deudas el empresario deberá 
igualmente hacer frente a los problemas que plantea el régimen de responsabilidad civil contractual y 
extracontractual de la empresa. En este sentido, destacamos los siguientes estudios de referencia. Vid. 
YZQUIERDO TOLSADA, M., “La responsabilidad civil contractual y extracontractual I”, Reus, Madrid, 
1993. BARCELÓ DOMENECH, J., Responsabilidad extracontractual del empresario por actividades de 
sus dependientes, Madrid, Mc Graw-Hill 1995. BLANCO GÓMEZ, J.J., La concurrencia de 
responsabilidad civil contractual y extracontractual en un mismo hecho dañoso. Problemática de Derecho 
sustantivo español, Dykinson, Madrid, 1996. 

21 Son empresarios que realizan un trabajo profesional asumiendo el riesgo de la actividad y prestando sus 
servicios de forma personal. Vid. ROJO, A., “El empresario”, (Director Aurelio Menéndez) en AA.VV., 
Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 2003, pp. 42-43. ALONSO UREBA, A., “Voz 
empresario”, en AA.VV., Enciclopedia jurídica básica, Civitas, Madrid, 1995, pp. 2761-2762. 
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el mercado como una pyme será considerado efectivamente trabajador autónomo a 
efectos legales cuando desarrolle su actividad bajo estos criterios. Estos casos se 
encontrarán comprendidos en el ámbito subjetivo de aplicación de la LETA y permitirá 
que el autónomo se pueda encuadrar a efectos de Seguridad Social en el RETA. 


El empresario individual responde de los resultados negativos de su actividad 
empresarial, de modo que el profesional que organice y dirija una actividad comercial o 
preste servicios autónomamente en el mercado deberá hacer frente a las deudas y reparar 
económicamente cualquier daño causado en el ejercicio de su actividad. Estamos ante una 
manifestación de la responsabilidad civil contractual (art. 1101 CC) y ello en virtud de 
los vínculos jurídicos ligados a su actividad profesional. Asimismo, el autónomo deberá 
asumir, en su caso, la responsabilidad aunque no exista relación contractual, siempre que 
se produzca un daño que se puede imputar al desarrollo de su actividad económica o 
profesional, mediando necesariamente dolo, culpa o negligencia. Se trata de la 
responsabilidad civil por daño injusto a un tercero, que implica la necesaria reparación 
del daño en virtud de la responsabilidad civil extracontractual o aquilina (art. 1902 CCy?. 


El empresario individual deberá responder con todo su patrimonio presente y futuro 
conforme al art. 1911 del CC, que contempla el principio de responsabilidad civil 
universal. Este es un factor decisivo que diferencia al empresario individual de las 
personas físicas que se integran en una sociedad mercantil. Los miembros o socios de una 
sociedad no verán afectados sus patrimonios personales respecto de las deudas de la 
empresa”. Precisamente, este aspecto ha planteado un importante debate en el ámbito de 
las sociedades unipersonales, al entender que desde la perspectiva del contrato de 
sociedad existiría una cierta contradicción?”*. Ciertamente, en el ámbito del Derecho de 
Sociedades la flexibilidad es evidente al permitir la proyección de la limitación de la 
responsabilidad del empresario individual mediante la forma jurídica de sociedad de 


2 Se trata del régimen de responsabilidad aplicable al empresario individual por concurrir culpa o 
negligencia en el actuar como empresario. Esto supone la proyección de la responsabilidad subjetiva del 
sistema general de responsabilidad civil, sin perjuicio de la presencia de los supuestos de responsabilidad 
objetiva, que pueden remitir por culpa de la víctima, caso fortuito o fuerza mayor. Dicha responsabilidad 
es especialmente aplicable en virtud de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios y su 
normativa complementaria de desarrollo. Vid. DÍEZ-PICAZO, L., Derecho de Daños, Civitas, Madrid, 
1999, pp. 238-239. DE CUEVILLAS MATOZZ!I, La relación de causalidad en la órbita del Derecho de 
Daños, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 78-ss. 

23 Las sociedades mercantiles responden igualmente bajo el principio de responsabilidad universal, 
respondiendo directamente con su patrimonio, es decir, con todo sus bienes presentes y futuros. En el caso 
de la sociedad, los miembros o socios de las mismas no verán afectados sus patrimonios personales respecto 
de las deudas de la empresa. 

2 Efectivamente, la posible relación de contradicción entre contrato de sociedad y sociedad unipersonal 
plantea importantes problemas desde el punto de vista práctico, que nos sitúan ante otro foco importante de 
conflictividad. A estos efectos recomendamos el análisis de los siguientes estudios. Vid. FERNÁNDEZ 
LÓPEZ, J.M. “Nuestra incorporación a Europa, Motor de la regulación de un nuevo orden concurrencial y 
de la revisión de las principales instituciones mercantiles”, en AA VV, España en la Europa Comunitaria. 
Balance de diez años, Molina del Pozo (Coord.), Madrid, 1999, pp. 258-259. GONZALEZ FERNÁNDEZ, 
M.B., La sociedad unipersonal en Derecho español (Sociedad Anónima, Sociedad de Responsabilidad 
limitada y sociedad limitada nueva empresa), Madrid, 2004, p. 79. 
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capital unipersonal”%. El sistema de responsabilidad limitada de las sociedades 
unipersonales se corrige en el caso de las sociedades personalistas (sociedades colectivas 
y comanditarias simples), cuyos miembros son responsables subsidiariamente respecto 
de las deudas de la sociedad. Sin duda, en este punto tenemos una explicación evidente 
del incentivo que supone la transformación del empresario individual en una sociedad de 
capital, especialmente en aquellas sociedades de carácter unipersonal. Dicha 
transformación permite el ejercicio de la actividad profesional con una limitación de la 
responsabilidad, en la medida que no se produce la afectación del patrimonio personal 
ajeno a los resultados negativos de la empresa. 


VII. LA EXISTENCIA DE UN TRABAJO DESARROLLADO FUERA DEL 
ÁMBITO DE DIRECCIÓN Y ORGANIZACIÓN DE OTRA PERSONA 


El ejercicio de la actividad no subordina o dependiente es otro elemento esencial del 
trabajo por cuenta propia?'. Esta nota está estrechamente vinculada al concepto laboral de 
dependencia (art. 1.1 ET)”, en la medida que el trabajo no podrá estar organizado o 
dirigido por otra persona. Es decir, el trabajo desplegado por el autónomo deberá 
desarrollarse, como indica la ley, “fuera del ámbito de dirección y organización de otra 
persona” (arts. 1.1 LETA y 1.1 ET). El desarrollo de una prestación de servicios de forma 
autónoma supone que el trabajador autónomo se autoorganiza y es precisamente él quien 
gestiona y administra la empresa, realizando los actos esenciales de gerencia de la misma. 


En este punto nos encontramos ante un elemento de conexión entre el concepto de 
trabajador autónomo y la noción de trabajador asalariado que rige en el Derecho del 
Trabajo. Y ello aunque sea para trazar la línea fronteriza y divisoria de estos dos ámbitos 
normativos excluyentes. Por eso, la ley resalta la circunstancia de no encontrarse el 


25 Con todo, se considera que dicha modalidad societaria puede tener difícil acomodo al Derecho de 
Sociedades. En el ámbito mercantil podemos destacar los siguientes trabajos que apuntan este efecto. Vid. 
MARÍN HITA, L., La limitación de la responsabilidad del empresario individual. La sociedad unipersonal, 
Ediciones Laborum, Murcia, 2001, pp. 69-ss. GISPERT, M.T., “Afectación del patrimonio de los pequeños 
empresarios a los riesgos de empresa”, en Revista de Derecho Mercantil, 1982, pp. 283-298. BISBAL 
MÉNDEZ, J., “La sociedad anónima unipersonal”, en AA.VV., La reforma de la Ley de Sociedades 
Anónimas, en AA VV, La Reforma d la ley de Sociedades Anónimas, Civitas, Madrid, 1987, pp. 71-75. Con 
carácter general, se plantea la posibilidad de limitar la responsabilidad con un cambio normativo que 
permita una responsabilidad limitada de la empresa individual. Se permitirá así acotar el patrimonio afecto 
al desarrollo de la responsabilidad. Un modelo de empresa individual de responsabilidad limitada frente a 
la sociedad unipersonal. 

26 En este sentido, se ha apuntado que la LETA podría haber recurrido al concepto de actuación en nombre 
propio. En este caso, el concepto legal habría optado por una delimitación ciertamente positiva como 
característica propia del trabajo autónomo. Sin embargo, al utilizar el criterio de la actuación fuera del 
ámbito de dirección y organización de otra persona se ha preferido contemplar un requisito excluyente del 
trabajo por cuenta ajena. Primaría, pues, una vertiente negativa de la delimitación del concepto, que se 
refiere a la situación de no encontrarse en un ámbito de organización y dirección que le sea ajeno. Vid. 
GARCÍA JIMÉNEZ, M. - MOLINA NAVARRETE, C., El Estatuto profesional del trabajo autónomo: 
diferenciando lo verdadero de lo falso, op. cit., pp. 60-61. 

27 Desde el punto de vista laboral, es precisamente el empresario quien asumiría el ejercicio de los poderes 
empresariales de dirección y organización del trabajo. Sin duda, esta circunstancia es diametralmente 
opuesta a la posición jurídica del trabajador asalariado que se encuentra supeditado a las órdenes o 
instrucciones del empresario, que es su empleador. 


68 


Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social del Taller J. M. Manzanilla - UNMSM 


trabajador autónomo ligado al poder organizativo y directivo de otra persona. Lo esencial 
en su estatus es que tenga plena libertad de decisión en lo que se refiere a la gestión de su 
negocio. Una vez más la opción legal ha tenido en cuenta el criterio laboral delimitador, 
prescindiendo, por ejemplo, de presupuestos puramente mercantiles, como pudiera ser el 
hecho de actuar en nombre propio. Evidentemente, este término no es equivalente, pero 
sería una forma de entender la naturaleza del trabajo autónomo desde el punto de vista 
del ejercicio empresarial activo en el mercado y no tanto desde el punto de vista de la 
gestión y la gerencia de la empresa. 


La autonomía en los poderes de gestión y organización es el elemento definidor, y se 
muestra irrelevante el hecho de que se de ocupación o no a trabajadores por cuenta ajena. 
Ciertamente, ello supone desmarcarse del propio concepto de empresario a efectos 
laborales (art. 1.2 ET). Por tanto, legalmente son autónomos y empresarios individuales 
aquellos que presten sus servicios personalmente. Sin embargo, al ser empresarios es 
posible que puedan contar con trabajadores u otros colaboradores en régimen laboral o en 
base a relaciones jurídicas de naturaleza civil o mercantil. Únicamente se excluye 
específicamente la posibilidad de ejercer el rol de empleador laboral en el caso del 
trabajador autónomo económicamente dependiente, que tampoco podrá subcontratar 
actividades. Esta regulación legal abunda en la noción del trabajo autónomo configurado 
de forma flexible. Precisamente, dicha referencia legal no es ciertamente incidental, dado 
que en nuestro país la mayor parte de los trabajadores autónomos no son empleadores. El 
modelo se asienta en profesionales que se autoemplean y ejercen su actividad económica 
de forma personal, directa e individual. E incluso cuando el autónomo ejerce 
efectivamente el papel de empleador laboral la plantilla que suele gestionar se 
circunscribe al modelo de la microempresa. 


Con todo, es cierto que la dependencia organizativa no puede existir en el rol del 
empresario individual, pero si puede producirse materialmente la dependencia 
económica”. Se trataría efectivamente de una dependencia entre empresas, que incluso 
en estos casos admiten distintos grados de intensidad. En los contratos de prestación de 
servicios existiría una cierta relación de dependencia en la medida que se presupone la 
actuación en interés ajeno. Se produce una relación de subordinación entre el prestador 
de servicios y el destinatario del mismo, que sería el empresario principal que encarga el 
trabajo”. Ciertamente, la relación de subordinación del prestador de servicios respecto 
del comitente puede ser más o menos intensa, hasta el punto que puede asumir el proyecto 


28 En este sentido, se ha destacado acertadamente que “la dilucidación entre dependencia jurídica y mera 
dependencia económica será un ámbito propicio a las dudas y por tanto al debate y a la litigiosidad”. Vid. 
MONTOYA MELGAR, A., “Los trabajadores autónomos, destinatarios de la LET”, en MONTOYA 
MELGAR, A. y MARTÍN JIMÉNEZ, R., Estatuto del Trabajo Autónomo. Comentario a la Ley 20/2007, 
de 11 de julio, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, p. 100. 

2 Se ha indicado que “todos los contratos de servicios presuponen la actuación en interés ajeno, por 
consiguiente todos ellos —en mayor o menor medida— dan lugar a una relación de subordinación o 
dependencia del prestador de los servicios”. Vid. DÍAZ DE LA ROSA, A., “Empresario mercantil y trabajo 
autónomo”, en Estudios de Derecho Mercantil, Libro homenaje al Prof. Dr. Dr. h.c. José Antonio Gómez 
Segade, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 40. 


69 


Taller de Investigación de Derecho Laboral y Seguridad Social “José Matías Manzanilla” 


formulado por el comitente y puede quedar absorbido por los sistemas de organización 
del trabajo*% Pero con todo, dicho empresario tendrá siempre su propio margen 
autoorganizativo, ya que en caso contrario la prestación ya no sería la de un trabajador 
autónomo, sino que estaríamos ante un trabajador subordinado y, por tanto, se vería 
atraído por el ámbito subjetivo de aplicación del Estatuto de los Trabajadores (art.1.1 
ETY!. 


VIIL LA CONCURRENCIA DE UNA ACTIVIDAD ECONÓMICA O 
PROFESIONAL A TÍTULO LUCRATIVO 


El último presupuesto conecta con la necesidad de desarrollar una actividad 
económica o profesional a título lucrativo, que supone evidentemente la conexión directa 
de la referencia legal con el ejercicio de una actividad de carácter profesional. 
Ciertamente, ello supondrá que la actividad empresarial realizada tendrá una visibilidad 
externa y será identificable en el mercado, haciéndose patente en virtud de la libre 
concurrencia y la prestación de bienes y servicios en el mercado. En el ámbito laboral se 
excluyen legalmente las relaciones jurídicas benévolas o de buena vecindad, en cuanto 
desarrollo de un trabajo altruista se refiere [art. 1.3.d) ET]. Correlativamente en el ámbito 
mercantil se excluye de la actividad empresarial a determinadas actividades que no tienen 
naturaleza comercial en determinados contratos. Y ello porque los contratos mercantiles 
transfieren, en definitiva, derechos y obligaciones de naturaleza mercantil en la que están 
presentes comerciantes, es decir, profesionales que concurren en el mercado a título 
lucrativo. 


Sirvan estas referencias al sentido propio de la exclusión del trabajo autónomo de las 
prestaciones de servicios que se realizan sin contraprestación económica. En estos casos 
faltaría la nota del art. 1.1 de la LETA, que se refiere expresamente al desarrollo de una 
actividad económica o profesional “a título lucrativo”. Dicha afirmación tiene su 
conexión con la necesaria presencia de la nota de la profesionalidad. Igualmente estarán 
excluidas del ámbito de aplicación del trabajo autónomo las actividades de naturaleza 
altruista o no lucrativa. Una vez más, vemos como pesa en el propio diseño del trabajo 


30 Ciertamente, en los contratos de prestación de servicios es esencial que no se produzca una relación 
laboral. El empresario que presta servicios puede quedar vinculado a un modo de producción o a un sistema 
específico de trabajo. En realidad, sería muy difícil abstraerse, ya sea en mayor o menor grado, del poder 
directo del empresario principal. La nota clave sería no perder la propia autonomía y no ingresar en la 
comunidad de trabajo de una empresa distinta. En relación a los distintos grados de dependencia económica 
puede contemplarse el análisis de determinados contratos mercantiles de intermediación, que son de 
aplicación en los supuestos de empresarios individuales. Vid. VALPUESTA GASTAMINZA, E., 
“Capítulo II. Contratos mercantiles de intermediación y arrendamiento de servicios”, en J.M* de la Cuesta 
(Dir.) y E. Valpuesta (Coord.), Contratos Mercantiles, T.L, Bosch, Barcelona, 2001. VICENT CHULIÁ, 
Introducción al Derecho Mercantil, T.I, 23* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 706. 

31 Ciertamente, a los efectos de analizar que las “relaciones puedan ser calificadas de laborales y no civiles 
ha de atenderse fundamentalmente a datos objetivo”. Vid. STS (Social) de 11 de abril de 1990 (RJ 1990, 
3460). STS (Social) de 20 de febrero de 1991 (RJ 1991, 1330). STS (Social) de 20 de septiembre de 1995 
(RJ 1995, 6784). Ciertamente, el dato esencial reside en el sometimiento del trabajador al plan o programa 
de trabajo, a las órdenes e instrucciones imperativas y al poder disciplinario de la dirección de la empresa. 
Vid. STS (Social) de 10 de julio de 2000 (RJ 2000, 8326). STS (Social) de 8 de diciembre de 2004 (RJ 
2005, 875). STS (Social) de 11 de marzo de 2005 (RJ 2005, 3867). 
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autónomo los presupuestos del modelo de trabajo dependiente y por cuenta ajena. Sin 
embargo, conviene indicar que el presupuesto de la profesionalidad se refiere únicamente 
al ejercicio de una actividad y no tanto a su dimensión económica. De este modo, debemos 
entender que no es necesario que se trate de actividades económicas desarrolladas en 
exclusiva por el trabajador autónomo, ya que éste podrá tener otras vías de ingresos, 
aunque generalmente su trabajo profesional será su fuente principal de ingresos. 


IX. LA PROYECCIÓN DEL ESTATUTO ESPECIAL DEL AUTOEMPLEO 
ECONÓMICAMENTE DEPENDIENTE: UNA MODALIDAD PARTICULAR DE 
TRABAJO INDEPENDIENTE 


Junto a los presupuestos generales que configuran el trabajo autónomo ordinario, es 
preciso referirnos, si quiera brevemente, a la delimitación del concepto de trabajo 
económicamente dependiente. La figura del trabajador autónomo económicamente 
dependiente se define legalmente como “aquellos que realizan una actividad económica 
o profesional a título lucrativo y de forma habitual, personal, directa y 
predominantemente para una persona física o jurídica, denominada cliente, del que 
dependen económicamente por recibir de él, al menos, el 75 por 100 de sus ingresos por 
rendimientos del trabajo y de actividades económicas o profesionales” (art. 11.1 LETA). 
Con carácter general, el concepto de trabajador económicamente dependiente se delimita 
legalmente como una figura de autoempleo particular*?, Sin duda, la especial dependencia 
económica respecto de un único cliente le confiere una especial protección que da lugar 
a la aplicación de una regulación específica y diferente a la aplicada al trabajador 


autónomo común”, 


El trabajador autónomo económicamente dependiente se orienta hacia la noción de 
sujeto prestador de servicios, con una clara influencia respecto de la figura del trabajador 
por cuenta ajena, cuya línea de separación no siempre es clara y pacífica. Esto supone que 
no disponemos de unos límites nítidos y objetivos, que determinen la aplicación de la 
legislación laboral o del estatuto del trabajador autónomo. Esta referencia a la dimensión 
prestacional de servicios justifica la mayor protección respecto del trabajador autónomo 
ordinario, debido a su situación de debilidad contractual ligada a la dependencia 
económica con la empresa cliente”*, hasta el punto que se recurre a la protección que toma 


32 En este sentido, se ha apuntado que se trata de una opción con mayores posibilidades de protección real. 
Incluso se ha destacado que se ha configurado legalmente una figura muy próxima a la prestación de 
servicios como una relación laboral especial. Vid. SAGARDOY BENGOECHEA, J. A., Los trabajadores 
autónomos. Hacia un nuevo Derecho del Trabajo, Edit. Cinca. Madrid, 2004, pp.110-118. 

33 Importantes reflexiones críticas sobre la figura del trabajador autónomo económicamente dependiente 
pueden encontrarse en el siguiente trabajo de investigación. Vid. GARCÍA JIMÉNEZ, M. - MOLINA 
NAVARRETE, C., El estatuto profesional del trabajo autónomo: diferenciando lo verdadero de lo falso, 
op. cit., 2008, p. 69. 

34 En relación a las posibles garantías económicas que se deberían observar legalmente a favor de los 
trabajadores autónomos dependientes. Vid. VALVERDE ASENCIO, A. J., “Condiciones de trabajo del 
trabajador autónomo dependiente: protección y tutela del contratante débil”, en Temas Laborales, núm. 81, 
2005, pp. 138-142. CALVO GALLEGO, F.J., “Los trabajadores autónomos dependientes: una primera 
aproximación”, en Temas Laborales, núm. 81, 2005, pp. 67-68. 


71 


Taller de Investigación de Derecho Laboral y Seguridad Social “José Matías Manzanilla” 


como referencia limitaciones y derechos propios de los trabajadores por cuenta ajena. En 
este sentido, la LGSS declara expresamente su inclusión en el RETA a efectos de 
protección social [art. 305.1.f) LGSS, RD-Leg. 8/2015]. 


A pesar de las grandes diferencias existentes entre el trabajador autónomo ordinario 
y los económicamente dependientes la ley opta por unificar en una misma ley su régimen 
jurídico. Existen dos estatutos claramente diferentes. Uno, el general, donde tienen más 
margen de acción los acuerdos privados regidos por la legislación civil y mercantil y, 
otro, el representado por el trabajo autónomo dependiente que se encuentra limitado por 
determinadas garantías que actúan de contrapeso a los acuerdos privados que se puedan 
alcanzar entre las partes como manifestación de una relación jurídico-privada. El trabajo 
autónomo económicamente dependiente es un estadio intermedio entre el contrato de 
trabajo y la libre autonomía de la voluntad privada. La LETA reconoce determinados 
derechos a estos trabajadores, límites de garantía en la ejecución de una prestación de 
servicios que no llega a estar tan intervenida como la prestación de un trabajador por 
cuenta ajena”. El trabajo autónomo económicamente dependiente se configura como un 
trabajo parasubordinado al que se reconocen ciertos derechos, situándose a mitad de 
camino entre el trabajo por cuenta ajena y el trabajo autónomo ordinario que lo 
representan las microempresas y las pymes. 


La LETA hace una distinción esencial de los distintos tipos de trabajadores 
autónomos, que podrán ser el autónomo clásico u ordinario y el autónomo 
económicamente dependiente””. Se atiende a un parámetro estrictamente laboral como es 
el concepto de dependencia. En este caso, en su acepción de dependencia económica 
respecto de otro empresario con el que se colabora habitualmente”. Ciertamente, es 
significativo que la ley no distinga ambas figuras de trabajadores autónomos en función 
de su papel como empleadores de otros trabajadores. Es decir, no atiende a que el 


35 Es preciso destacar que este margen de flexibilidad es compensado posteriormente bajo criterios jurídicos 
laborales. Se contemplan técnicas de protección cuasi laborales, aunque con menor grado de protección, 
que las previstas para los trabajadores por cuenta ajena. Dichas medidas se limitan exclusivamente para el 
tipo de trabajador autónomo denominado por la ley como económicamente dependiente, con el fin de 
garantizar un cierto margen de tutela de la prestación de servicios que más se aproximan al trabajo 
subordinado y dependiente por cuenta ajena. En cambio para el trabajador autónomo ordinario se proyecta 
un mayor ámbito de libertad de contratación y de delimitación de las condiciones de desarrollo de su 
prestación de servicios. 

36 Sobre la inexistencia de relación laboral común y la presencia de los presupuestos que permiten calificar 
la relación como trabajador autónomo económicamente dependiente es preciso tener en cuenta las 
circunstancias profesionales concurrentes. Vid. STSJ Galicia de 15 de junio de 2015 (AS 2015, 1577). Vid. 
STSJ Castilla-La Mancha de 14 de abril de 2015 (JUR 2015, 116805). STSJ Andalucía, Málaga, de 8 de 
mayo de 2014 (AS 2014, 1845). STSJ Cataluña de 7 de enero de 2014 (JUR 2014, 46540). STSJ Cataluña 
de 20 de febrero de 2012 (AS 2012, 2325). STSJ Galicia de 6 de julio de 2010 (AS 2010, 1765). 

37 En relación a la protección de los trabajadores autónomos económicamente dependientes, se considera 
que la relación con la empresa cliente depende de los hechos concretos de la dependencia económica y del 
modo de ejecución de los servicios prestados. En cualquier caso, es un factor accesorio la falta de 
formalización de pacto escrito. Vid. STS (Social) de 12 de junio de 2012 (RJ 2012, 8539). STS (Social) de 
28 de noviembre de 2011 (RJ 2012, 94). STSJ de Cataluña de 20 de junio de 2012 (AS 2012, 2565). STSJ 
Madrid de 9 de enero de 2014 (AS 2014, 318). STSJ Madrid de 14 de marzo de 2012 (AS 2012, 781). STSJ 
Asturias de 27 de enero de 2012 (AS 2012, 507). STSJ País Vasco de 24 de marzo de 2009 (AS 2009, 
1851). 
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trabajador disponga o no de asalariados, que podría ser el sentido de la interpretación del 
concepto de dependencia. La ley presta atención al grado de dependencia económica del 
trabajador autónomo respecto de la empresa con la que colabora en sus actividades 
empresariales. 


La Ley aborda el estatuto de dos modalidades de autoempleo diferentes en su modelo 
de desarrollo y ejecución. No obstante, ambas tienen en común su configuración como 
empresarios individuales, a pesar, claro está, de sus diferencias sustanciales?. Sin duda 
alguna, en ambos supuestos formalmente se trataría de empresarios, que gestionan una 
actividad productiva, y ambos computan generalmente y a todos los efectos como pymes. 
No obstante, en realidad constituirá una microempresa o una pyme aquellos que son 
trabajadores autónomos ordinarios, que no dependen económicamente de otro 
empresario. El autónomo ordinario será generalmente una organización que puede 
emplear o no asalariados, tener una red de profesionales colaboradores y empresas 
clientes. Esta sería, pues, la figura prototípica de empresario individual. En cambio, el 
trabajador autónomo económicamente dependiente es cierto que también constituye una 
empresa autoorganizada con un margen de libertad, autonomía y plena responsabilidad 
en los riesgos. Sin embargo, en este último caso el criterio de la dependencia económica 
limita el ámbito comercial de la figura y lo aproxima a los criterios de laboralidad. Ello 
nos sitúa nuevamente ante el problema del trabajo parasubordinado y ante la posibilidad 
de la existencia de trabajadores falsos autónomos en fraude de ley”. 


La figura del trabajador económicamente dependiente se configura en conexión a un 
modelo de profesional, cuya actividad se fundamenta esencialmente en su trabajo. Esto 
se desmarca claramente de la noción de empresario pyme, que como trabajador autónomo 
gestiona y dirige una empresa de forma omnicomprensiva. Podríamos afirmar que con 
carácter general prevalece ciertamente la perspectiva prestacional del servicio sobre la 
propia dimensión empresarial de la actividad del profesional que depende 
económicamente de otra empresa cliente. Estaríamos ante una empresa claramente 
subordinada y, por tanto, limitada en lo que se refiere a su tracto empresarial. La LETA 
prevé expresamente una serie de condiciones adicionales ligadas a la figura del trabajador 
económicamente dependiente. Es decir, se trata de los presupuestos esenciales que deben 
concurrir y que excluyen la posibilidad de que estos autónomos dependientes puedan 
recurrir a los servicios de otros trabajadores que dependan directamente de ellos. Los 
trabajadores económicamente dependientes no pueden tener a su cargo a trabajadores por 


38 Aunque ambas modalidades de autoempleo se agrupan en un mismo estatuto jurídico, en realidad se trata 
de dos tipos bien diferenciados en atención a la relación jurídica y al desarrollo económico de la actividad 
empresarial. Precisamente, en el articulado de la ley podemos observar, pues, que no todos los preceptos 
son de aplicación común a los trabajadores autónomos. Esto dependerá de la modalidad de autoempleo que 
estemos analizando y ello, claro está, a la vista de la presencia de disposiciones comunes y preceptos 
especialmente orientados al trabajador económicamente dependiente. 

32 Evidente, esta pluralidad de contenidos que aborda la propia ley implica que en muchas ocasiones se 
deban emplear formulaciones jurídicas excesivamente genéricas. Ello permite amplios espacios de 
flexibilidad, con el peligro que ello tiene desde el punto de vista de la inseguridad jurídica. Por lo que se 
refiere a nuestro estudio, no cabe duda que existen numerosas lagunas jurídicas y preceptos en muchos 
casos vacíos de contenido que se proyectan sobre la actividad de las pymes. 
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cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad con terceros. Se limita 
considerablemente el margen de maniobra del autoempleo desde el punto de vista de la 
dirección y gerencia de una empresa (art. 11.2 LETA)*. En efecto, la imposibilidad de 
recurrir a la contratación o subcontratación de parte o toda la actividad con terceros, tanto 
respecto de la actividad contratada con el cliente del que depende económicamente como 
de las actividades que pudiera contratar con otros clientes. Ello reduce considerablemente 
el margen de competitividad en el mercado y ciñe el desarrollo del autoempleo a un 
concreto modelo de prestación de servicios que se aproxima más al modelo de prestación 
asalariada. 


X. UNA VALORACIÓN FINAL 


La regulación del trabajo autónomo es un modelo que busca que cualquier tipo de 
actividad no subordinada tenga una protección jurídica, incluida la debida protección de 
la Seguridad Social. Sin duda, ello conlleva igualmente la necesidad de realizar 
aportaciones durante la vida laboral al sistema público de Seguridad Social y, por tanto, 
regularizar una actividad productiva desde el punto de vista económico. En España 
existen actualmente más tres millones de trabajadores autónomos afiliados al sistema 
público de Seguridad Social. Ciertamente, en España, como en otros países, existe una 
cuota de trabajo no declarado, aunque sus cifras no son las mismas que las existentes en 
los países de América Latina, que, sin duda, soportan unas dimensiones abismales. Esta 
situación coincide, por otro lado, con un presupuesto generalizado en los países 
latinoamericanos, donde el trabajo independiente sigue rigiéndose, con carácter general, 
por la figura de la prestación civil de servicios, sin que exista correlativamente un régimen 
especial de Seguridad Social para estos colectivos. En España, no cabe duda de que la 
regulación y la protección del trabajo independiente ha supuesto una vía de afloramiento 
de la actividad económica sumergida a la economía declarada y ha sido un cauce para 
contener las tendencias peligrosas al aumento de la informalidad laboral y al desarrollo 
del trabajo independiente sin derechos ni protección. Efectivamente, se ha estudiado 
mucho sobre las fórmulas concretas para atajar la informalidad laboral, insistiéndose en 
la necesidad de intensificar la inspección, las medidas fiscales adecuadas, los programas 
públicos de fomento de la formalidad, los convenios con los Ministerios de Trabajo 
correspondientes, etc. Todas ellas son, sin duda, medidas válidas, pero no cabe duda que 
la forma prototípica de regulación tiene que descansar en la protección social. En efecto, 
muchos trabajadores independientes se verán animados a regularizar su situación y a 
realizar aportaciones económicas a los sistemas fiscales y de Seguridad Social, si 
finalmente encuentran una esperanza de recibir en el futuro una protección social digna. 


W Efectivamente, y con carácter general, el trabajador económicamente dependiente no puede tener a su 
cargo trabajadores, por lo que no puede ser empresario o empleador a efectos laborales. Se trata de una 
exigencia que excluye directamente la noción de trabajador autónomo ordinario, que busca la creación de 
un negoción con una clara vocación de expansión acogiéndose al modelo pyme. 
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PANORAMA ACTUAL DE LA 
REGULACIÓN DEL TIEMPO DE 
TRABAJO EN EL PERÚ 


y ANNA VILELA ESPINOSA! 
OS (PERÚ) 


RESUMEN: La regulación del tiempo de trabajo en nuestro país 
ha sido objeto de constantes cambios normativos, así como de 
pronunciamientos jurisprudenciales y administrativos, que 
buscan delimitar bien sus alcances, brindar protección a los 
trabajadores frente a la realización de jornadas extensas y 
conciliar la vida laboral con la familiar. 


En el presente artículo analizaremos el panorama actual 
existente sobre la materia, que comprende a la Jornada de 
Trabajo, Horarios y Trabajo en Sobretiempo. 


SUMARIO: I. JORNADA DE TRABAJO. HH. LÍMITES A LA 
JORNADA DE TRABAJO. HI FACULTADES DEL 
EMPLEADOR. IV.  REFRIGERIO. V. TRABAJO 
NOCTURNO. VI. SOBRETIEMPO U HORAS EXTRAS. 


I. JORNADA DE TRABAJO 


El TUO del Dec. Leg. N* 854, Ley de Jornada de Trabajo, 
Horarios y Trabajo en Sobretiempo (en adelante la Ley), así como 
su Reglamento aprobado por D.S. N” 008-2002-TR (en adelante 
el Reglamento), lamentablemente no definen qué se considera 
como jornada de trabajo. 


! Abogada por la Universidad de Lima. Magíster en Derecho con Mención en Derecho del Trabajo y de la 
Seguridad Social de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
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En este contexto, encontramos que la jornada de trabajo puede ser definida como “(....) 
el lapso convenido por las partes que no puede exceder el máximo legal, durante el cual 
se encuentra el trabajador a las órdenes del patrono o empresario, con el fin de cumplir la 
prestación que este le exija (...)? 


Asimismo, puede ser considerada como “el tiempo en que el trabajador pone su 
fuerza laboral a disposición del empleador, respetando los límites máximos establecidos 


por la legislación laboral vigente”.? 


De las definiciones antes citadas resulta claro que la jornada de trabajo es el lapso 
durante el cual el trabajador se encuentra a disposición del empleador para cumplir las 
labores para las cuales fue contratado a través de su contrato de trabajo. 


En términos menos formales, podemos señalar que la jornada de trabajo es el número 
de horas de labor diaria o semanal establecido por la empresa. 


A nivel jurisprudencial encontramos que en la Casación Laboral N* 14239-2015- 
Lima, la Corte Suprema se ha pronunciado en el sentido que “(..) La jornada de trabajo 
se puede definir como el tiempo durante el cual el trabajador se encuentra bajo las órdenes 
O al servicio del empleador con la finalidad de cumplir con la prestación acordada en el 
contrato de trabajo. Dicho período puede ser diario, semanal, mensual o anual (...)” 


Una precisión que consideramos importante efectuar en este punto es que no debe 
confundirse jornada de trabajo con horario de trabajo, si bien son conceptos que se 
encuentran relacionados, no son iguales. 


El horario de trabajo, aun cuando nuestra legislación tampoco lo define, se encuentra 
determinado por la hora de ingreso y de salida establecida por la empresa. Tal como 
señala Elmer Arce, “El horario de trabajo se relaciona íntimamente con la jornada laboral 


y determina el momento exacto de comienzo y final del trabajo (...)”.* 


II. LÍMITES A LA JORNADA DE TRABAJO 


La jornada de trabajo diaria o semanal en nuestro país tiene límites, en aras de 
conciliar los tiempos de labor con los periodos de descanso del trabajador y su vida 
familiar. 


2 CABANELLAS, Guillermo. Contrato de Trabajo. Tomo II. Editorial Bibliográfica Omeba. Buenos Aires, 
1964, p. 123. 

3 CORNEJO VARGAS, Carlos. Algunas consideraciones sobre la regulación del tiempo de trabajo en la 
legislación laboral peruana. Libro Homenaje de la SPDTSS. 25 años de las Bodas de Plata de la Sociedad. 
Imprenta Editorial El Búho EIRL, Lima, Perú, 2013, p. 230. 

* ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Individual del Trabajo en el Perú. Desafíos y deficiencias. Palestra 
Editores S.A.C., Lima, 2008, p. 451. 
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Este aspecto se encuentra regulado a nivel constitucional en el art. 25” de nuestra 
Carta Magna en donde se señala “La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias 
o cuarenta y ocho horas semanales, como máximo (..)”, así como en el art. 1? de la Ley 
que precisa “La jornada ordinaria de trabajo para varones y mujeres mayores de edad es 
de ocho (8) horas diarias o cuarenta y ocho (48) horas semanales como máximo.” 


Como se puede apreciar el término disyuntivo “o” brinda a las empresas mayor 
flexibilidad en el manejo de sus tiempos de trabajo, quedando atrás la referencia que 
existía hace muchos años tanto a nivel Constitucional como en la Ley en el sentido que 
el límite a la jornada era de 8 horas diarias y 48 semanales. 


Tal como se establece en el art. 9” del Reglamento concordado con el artículo 4” de 
la Ley, el establecimiento de la jornada ordinaria máxima diaria o semanal no impide el 
ejercicio de la facultad del empleador de fijar jornadas alternativas, acumulativas o 
atípicas de trabajo, siempre que resulte necesario en razón de la naturaleza especial de las 
labores de la empresa. En ese caso, el promedio de horas trabajadas en el ciclo o período 
correspondiente no podrá exceder los límites máximos previstos por la Ley. 


Para establecer el promedio respectivo deberá dividirse el total de horas laboradas 
entre el número de días del ciclo o período completo, incluyendo los días de descanso. 


2.1 Trabajadores excluidos de la jornada máxima 


De acuerdo a lo establecido en el art. 5? de la Ley, existen algunos trabajadores que 
se encuentran excluidos de la jornada máxima ya reseñada, lo que implica que respecto 
de ellos no proceda el pago de horas extras. Nos referimos a los trabajadores de dirección, 
los que no se encuentran sujetos a fiscalización inmediata y los que prestan servicios 
intermitentes de espera, vigilancia o custodia; asimismo, de acuerdo a lo establecido en 
el art. 11% del Reglamento, los trabajadores de confianza tampoco se encuentran 
comprendidos en la jornada máxima, salvo que se encuentren sujetos a un control efectivo 
de su tiempo de trabajo. 


2.1.1 Trabajadores de Dirección 


En el art. 10? del Reglamento se establece que se considera como trabajadores de 
dirección, a los que reúnen las características previstas en el primer párrafo del Artículo 
43” del TUO del Dec. Leg. N* 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral 
(LPCL), aprobado por Decreto Supremo N* 003-97-TR. En este contexto en dicha norma 
se establece que “es aquel que ejerce la representación general del empleador frente a 
otros trabajadores o a terceros, o que lo sustituye, o que comparte con aquéllas funciones 
de administración y control o de cuya actividad y grado de responsabilidad depende el 
resultado de la actividad empresarial.” Son personal de dirección, la plana mayor de la 
empresa, Gerentes o representantes legales. 
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La exclusión de estos trabajadores de la jornada máxima se basa en la naturaleza de 
la labor que realiza este personal y que amerita que puedan poder manejar de manera 
flexible sus horarios de trabajo. En este contexto, en el art. 1? del D.S. N” 004-2006-TR 
se les exonera de marcar el Registro de Control de Asistencia. 


Finalmente, respecto a este tema cabe precisar que son los puestos los que son de 
dirección y no en sí los trabajadores, de ahí la importancia que en el organigrama de las 
empresas figuren bien delimitados qué puestos reúnen los requisitos para ser considerados 
como tales. 


2.1.2 Trabajadores de Confianza 


En el art. 43? de la LPCL se establece que el personal de confianza es aquél que labora 
en contacto personal y directo con el empleador o con el personal de dirección, y en 
consecuencia tiene acceso a secretos industriales, comerciales o profesionales y, en 
general, a cualquier tipo de información de carácter reservado. Asimismo, aquellos cuyas 
opiniones O informes son presentados directamente al personal de dirección, 
contribuyendo a la formación de las decisiones empresariales. 


Como ya mencionamos estos trabajadores tampoco se encuentran sujetos a la jornada 
máxima establecida en la empresa, salvo que se encuentren sujetos a un control efectivo 
de su tiempo de trabajo. Al respecto, cabe precisar que dependiendo de la decisión de su 
empleador, los trabajadores de confianza pueden o no estar sujetos a un control efectivo 
de su tiempo de trabajo. Si la empresa optara por la primera de las opciones reseñadas, 
entonces este personal estaría obligado a marcar el Registro de Control de Asistencia, se 
encontraría sujeto a la jornada máxima legal y, por ende, en la medida que labore más 
horas de las establecidas como parte de su jornada de trabajo, se generaría el derecho al 
pago de horas extras. 


Si no estuviera sujeto a control efectivo de su tiempo de trabajo, estaría excluido de 
la jornada máxima de trabajo, no debería marcar el RCA y tampoco se generaría el 
derecho al pago de horas extras, tal como se visualiza a continuación: 














PERSONAL DE CONFIANZA 
Excluidos de | Deben marcar | Procede abono 
jornada máxima | Registro control de | Horas extras 
de trabajo asistencia 
Sujeto a control efectivo de 
su tiempo de trabajo NO SI SI 
No sujetos a control efectivo 
de su tiempo de trabajo SI NO NO 
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En materia jurisprudencial encontramos que los criterios son uniformes respecto a la 
consideración de que los trabajadores de confianza sujetos a un control efectivo de su 
tiempo de trabajo tienen derecho al pago de horas extras, tal como se evidencia en la 
Casación Laboral N* 14847-2015 SANTA, en la cual la Segunda Sala de Derecho 
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema estableció como precedente 
vinculante que el trabajador que desempeñe un cargo de confianza no tendrá derecho al 
pago de horas extras si no está sujeto a control de su horario de trabajo, sin perjuicio de 
que el vigilante de la empresa anote su ingreso y salida del centro de trabajo. 


Finalmente, respecto a este tema cabe también precisar que son los puestos los que 
son de confianza y no en sí los trabajadores, de ahí la importancia que en el organigrama 
de las empresas figuren bien delimitados qué puestos reúnen los requisitos para ser 
considerados como tales. 


2.1.3 Personal no sujeto a fiscalización inmediata 


Respecto a los trabajadores no sujetos a fiscalización inmediata, se establece que son 
aquellos trabajadores que realizan sus labores o parte de ellas sin supervisión inmediata 
del empleador, o que lo hacen parcial o totalmente fuera del centro de trabajo, acudiendo 
a él para dar cuenta de su trabajo y realizar las coordinaciones pertinentes. 


2.1.4 Personal que presta servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia 


Finalmente, en cuanto a los trabajadores que prestan servicios intermitentes de espera, 
vigilancia o custodia, se señala en la norma reglamentaria bajo comentario que son 
aquellos que regularmente prestan servicios efectivos de manera alternada con lapsos de 
inactividad. Vale decir, ejecutan labores que no importan la realización de trabajo efectivo 
durante toda su jornada. 


Al respecto, cabe precisar que en el literal a) del Tema N* 03% del I Pleno 
Jurisdiccional Supremo en materia Laboral, publicado el diecisiete de julio de dos mil 
doce, los Jueces de las Salas de Derecho Constitucional y Social Permanente y Transitoria 
de la Corte Suprema acordaron por unanimidad lo siguiente: “Los trabajadores en espera, 
vigilancia o custodia, no están comprendidos en la jornada máxima sólo si es que su 
prestación de servicios se realiza de manera intermitente”. 


i) El caso de los trabajadores que prestan servicios de vigilancia o custodia 

La referencia al término “vigilancia” antes reseñada genera confusión en las empresas 
que, sobre la base de lo establecido en dicho artículo, contratan vigilantes en horarios que 
van más allá de las 8 horas diarias o 48 semanales, en el entendido que ellos no están 


sujetos a la jornada máxima. 


3 Tema N? 3: Tratamiento de las horas extras en sector privado y en el sector público. 
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Cuando la norma bajo comentario menciona el término “vigilancia” no se refiere a 
aquél vigilante que de manera constante está durante toda su jornada de trabajo en atenta 
vigilia resguardando el centro de trabajo, sino a aquél trabajador que realiza su labor 
alternando lapsos de actividad con lapsos de inactividad, es decir, servicios intermitentes 
de vigilancia, como podría ser un guardián o un portero. 


Por lo tanto, los vigilantes sí se encuentran sujetos a la jornada máxima de trabajo de 
8 horas diarias o 48 semanales, y cualquier prestación de servicios que exceda a la misma 
se debe considerar sobretiempo y ser pagada con las sobretasas respectivas. 


Así, en la sentencia recaída en la Casación Laboral N” 13180-2015 Cajamarca, 
emitida por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte 
Suprema se señala que los trabajadores que realizan labores de manera intermitente, vale 
decir, que prestan servicios alternando trabajo efectivo con lapsos de inactividad se 
encuentran excluidos de la jornada máxima y, por tanto, no tienen derecho al pago de 
horas extras. 


De manera específica respecto a los trabajadores que prestan servicios de vigilancia 
o custodia, como los "vigilantes" o trabajadores de "seguridad", existen varios 
pronunciamientos jurisprudenciales, por citar un ejemplo la Casación Laboral N* 4503- 
2012-LA LIBERTAD, en los cuales se ha establecido, que este tipo de trabajadores sí se 
encuentran sujetos a la jornada máxima de trabajo y al pago por la realización de horas 
extras si es que prestan servicios efectivos sin la presencia alternada de intervalos de 
periodos de inactividad. 


Por su parte, el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo, a través de la 
Dirección de Regulación y Supervisión del Sistema de Inspección de la Dirección General 
de Inspección del Trabajo en el Oficio N* 020-2012-MTPE-2/16.1 se pronunció en la 
misma línea al señalar que: "a) cuando el art. 5” del D.S. 007-2002-TR se refiere a las 
categorías de trabajadores intermitentes de espera, vigilancia o custodia no comprendidas 
en la jornada legal máxima, debería entenderse que en estos tres supuestos tendrá que 
observarse necesariamente la prestación de servicios efectivos de manera alternada con 
lapsos de inactividad (esto último no debería implicar estar a disposición del empleador). 
De no darse esta situación, no debería proceder la exclusión de la jornada legal máxima 
de estos trabajadores (por ejemplo, en el caso de los agentes de seguridad o vigilantes de 
edificios, estos deben estar sujetos a la jornada legal máxima)...”. 


ii) El caso de los choferes 
Otro tema que también ha generado confusión en las empresas en cuanto a la 
determinación de si se encuentran o no sujetos a la jornada máxima es el de aquellos 


choferes que prestan servicios de transporte de personal y de transporte público e 
interprovincial. 
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e Choferes de personal de la empresa 


La Corte Suprema en la Casación N? 9850-2014 La Libertad, emitida por la Segunda 
Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, se ha pronunciado en el sentido que 
las labores de estos trabajadores se desarrollan de manera alternada con lapsos de 
inactividad, en los que no se realiza un trabajo efectivo en forma permanente, sino que el 
esfuerzo e intensidad para el desarrollo de su labor es menor en comparación con otras 
labores, lo que supone una disponibilidad de tiempo diferente. 


En el caso objeto de dicho pronunciamiento, el trabajador fue contratado como chofer 
y su labor consistía en trasladar a personal de la empresa (específicamente ingenieros) a 
diferentes zonas, debiendo realizar viajes de acuerdo con las órdenes de la entidad 
empleadora. Para la Corte Suprema, dicha labor implica lapsos de actividad y de 
inactividad o períodos de descanso o espera, por lo que no se encuentra sujeta a la jornada 
máxima de trabajo. 


e Choferes de transporte público e interprovinciales 


Para el análisis de las limitaciones aplicables a la jornada de estos trabajadores 
debemos analizar lo establecido en el numeral 30.7) del artículo 30 del Decreto Supremo 
N* 017-2009-MTC, Reglamento Nacional de Administración de Transporte, que señala 
que se entiende por jornada de conducción el tiempo dedicado a dicha tarea durante el 
tiempo de circulación del vehículo, por lo que el tiempo de descanso de los choferes no 
debería considerarse como labor efectiva. En este sentido se ha pronunciado la Corte 
Suprema en la Casación Laboral N* 16329-2015, Lima, en la cual señala que “no se 
consideren las horas de descanso intercalado dentro del ómnibus como horas efectivas 
de trabajo”. 


Por lo tanto, los conductores de vehículos destinados a la prestación del servicio de 
transporte público de personas de ámbito nacional y regional, no están sujetos a la jornada 
máxima de trabajo ya que realizan labores intermitentes al no formar parte de la jornada 
de conducción sus horas de descanso. 


La jurisprudencia emitida por la Corte Suprema ha sido unánime en desestimar el 
pago de horas extras a favor del personal intermitente, tal como se aprecia en el Primer 
Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral y Previsional del 2012, y en la jurisprudencia de 
la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria en las Casaciones de la 
Libertad N* 13294-2015, 3780-2014, 10009-2015, 507-2015, 2096-2016 y 15102-2015. 
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IM. FACULTADES DEL EMPLEADOR 


En el art. 2? de la Ley se establecen diversas facultades del empleador relacionadas 
con la jornada y horarios de trabajo. Así, el empleador podrá 


3.1 Establecer la jornada ordinaria de trabajo, diaria o semanal 


De acuerdo a los alcances de esta norma las empresas se encuentran facultadas a 
establecer la jornada ordinaria de trabajo, diaria o semanal obviamente respetando los 
límites máximos de 8 horas diarias o 48 horas semanales. 


Obviamente también se encuentran entre sus facultades efectuar modificaciones a la 
jornada de trabajo, obviamente observando criterios de razonabilidad y respetando los 
límites máximos ya reseñados. 


3.2 Establecer jornadas compensatorias de trabajo 


Otra facultad del empleador, contenida en el inciso b) del artículo bajo comentario es 
el establecimiento de jornadas compensatorias de trabajo de tal forma que en algunos días 
la jornada ordinaria sea mayor y en otras menor de ocho (8) horas, sin que en ningún caso 
la jornada ordinaria semanal exceda en promedio de cuarenta y ocho (48) horas por 
semana. 


Así si una empresa decide establecer una jornada compensatoria, no va a haber una 
variación en los días de labor, estos siguen siendo los mismos, los que se van a redistribuir 
son las horas de trabajo, tal como se aprecia en el siguiente cuadro: 











Lunes Martes Miércoles Jueves Viernes 
Jornada anterior 8 horas 8 horas 8 horas 8 horas 8 horas 
Jornada 
compensatoria 12 horas 8 horas 10 horas 4 horas 6 horas 


























3.3 Reducir o ampliar el número de días de la jornada semanal de trabajo 


Las empresas están facultadas para reducir o ampliar el número de días de la jornada 
semanal de trabajo, encontrándose autorizadas a prorratear las horas dentro de los 
restantes días de la semana, considerándose dichas horas como parte de la jornada 
ordinaria de trabajo, en cuyo caso ésta no podrá exceder en promedio de cuarenta y ocho 
(48) horas semanales. En caso de jornadas acumulativas o atípicas, el promedio de horas 
trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho máximo. 
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e Ampliar la jornada de trabajo 


En el caso de empresas en las cuales rijan jornadas menores a ocho (8) horas diarias 
o cuarenta y ocho (48) horas a la semana, el empleador podrá extenderlas unilateralmente 
hasta dichos límites, es decir no se requiere para tales efectos acuerdo con el trabajador, 
debiendo incrementarse la remuneración en función al tiempo adicional. 


El incremento reseñado se hará tomando en consideración la remuneración ordinaria 
que percibe el trabajador de forma semanal, quincenal o mensual, según corresponda, en 
dinero o en especie, incluido el valor de la alimentación. No se incluyen las 
remuneraciones complementarias de naturaleza variable o imprecisa, así como aquellas 
otras de periodicidad distinta a la semanal, quincenal o mensual, según corresponda. 


e Reducir la jornada de trabajo 


La reducción de la jornada de trabajo procede por convenio o por decisión unilateral 
del empleador y, según se precisa en el art. 3? del Reglamento, no puede en principio 
originar una reducción en la remuneración que el trabajador haya venido percibiendo, 
salvo pacto expreso en contrario. 


3.4 Establecer turnos de trabajo fijo o rotativo 


Esta norma faculta a las empresas a establecer turnos de trabajo, sean fijos o rotativos 
precisando, asimismo, que estos pueden variar con el tiempo según las necesidades del 
centro de trabajo. 


3.5 Establecer y modificar horarios de trabajo 


En el artículo 6% de la Ley se establece que es facultad de la empresa el 
establecimiento, así como la modificación del horario de trabajo, en la medida que no se 
altere el número de horas laboradas por el trabajador. 


En este contexto, si la modificación colectiva del horario es mayor a una hora y la 
mayoría de los trabajadores no estuviera de acuerdo, podrán acudir a la Autoridad 
Administrativa de Trabajo para que se pronuncie sobre la procedencia de la medida en un 
plazo no mayor de diez (10) días hábiles, en base a los argumentos y evidencias que 
propongan las partes. La resolución es apelable dentro del tercer día. 


Por el contrario, si la modificación fuera de carácter individual, la impugnación de la 


medida por el trabajador se efectuará conforme a las disposiciones de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial. 
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. Consulta y negociación obligatoria con los trabajadores involucrados en la 
medida. 


El empleador, previamente a la adopción de alguna de las medidas señaladas en los 
numerales 3.1 al 3.5, debe comunicar con ocho (8) días de anticipación al sindicato, o a 
falta de éste a los representantes de los trabajadores, o en su defecto, a los trabajadores 
afectados, la medida a adoptarse y los motivos que la sustentan, tal como se precisa en el 
art. 2”, numeral 2 de la Ley. 


Dentro de este plazo, el sindicato, o a falta de éste los representantes de los 
trabajadores, o en su defecto, los trabajadores afectados, pueden solicitar al empleador la 
realización de una reunión a fin de plantear una medida distinta a la propuesta, debiendo 
el empleador señalar la fecha y hora de la realización de la misma. A falta de acuerdo, el 
empleador está facultado a introducir la medida propuesta, sin perjuicio del derecho de 
los trabajadores a impugnar tal acto ante la Autoridad Administrativa de Trabajo a que se 
refiere el párrafo siguiente. 


Dentro de los diez (10) días siguientes a la adopción de la medida, la parte laboral 
tiene el derecho de impugnar la medida ante la Autoridad Administrativa de Trabajo para 
que se pronuncie sobre la procedencia de la medida en un plazo no mayor de diez (10) 
días hábiles, en base a los argumentos y evidencias que propongan las partes. 


IV. REFRIGERIO 


De acuerdo a lo establecido en el art. 14” del Reglamento, el horario de refrigerio “es 
el tiempo establecido por la Ley que tiene como finalidad que el trabajador lo destine a la 
ingesta de su alimentación principal cuando esta coincida con la oportunidad del 
desayuno, almuerzo o cena, o de un refrigerio propiamente dicho, y/o al descanso”. 


Tal como señala Hugo Sibina Hurtado “El refrigerio es un tiempo mínimo adicional 
a la jornada de trabajo con la que cuentan los trabajadores para tomar sus alimentos de 
conformidad con los principios tutelados por la Constitución Política del Estado y por el 
derecho humanitario internacional.”% A esta concepción habría que agregarle, tal como ya 
se ha reseñado, el hecho que el tiempo del refrigerio puede ser también utilizado por los 
trabajadores para alimentarse y descansar o para alimentarse o para descansar. 


Respecto a su duración, el refrigerio, en el caso de jornadas que se cumplen en horario 
corrido, no puede ser inferior a 45 minutos. 


Cabe precisar que de acuerdo a lo establecido en el art. 7? de la Ley “El tiempo de 
refrigerio no forma parte de la jornada ni horario de trabajo, salvo que por convenio 
colectivo se disponga algo distinto”. Sin embargo, el Reglamento en su art. 15% precisa 


6 En su voto singular emitido en la Resolución Administrativa N* 031-2003-CE-PJ de fecha 31.03.2003. 


84 


Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social del Taller J. M. Manzanilla - UNMSM 
que el refrigerio forma parte del horario de trabajo y que el empleador no puede otorgarlo, 
ni antes ni luego del mismo. Mientras que respecto a la jornada de trabajo esta norma 
señala que el horario de refrigerio no forma parte de ella, salvo que por convenio colectivo 
O pacto individual se disponga lo contrario, con lo cual como se puede apreciar existe 


cierta discordancia con los alcances contemplados en la Ley. 


Por su parte, en el Informe MTPE N* 32-201 1-MTPE/2/24 el Ministerio de Trabajo 
precisó que: 


a) La duración del refrigerio no puede ser inferior a 43 minutos; 
b) Por convenio colectivo se puede: 


- Establecer un tiempo de refrigerio distinto al fijado por el empleador, pero este no 
puede ser inferior a 45 minutos. 


- Considerar el tiempo de refrigerio dentro de la jornada de trabajo para efectos 
salariales (como tiempo efectivamente laborado) 


c) Por convenio colectivo o por decisión del empleador: 

- No se puede suprimir el refrigerio. 

- Se puede establecer un horario de refrigerio mayor a 45 minutos. 

- No se puede establecer el refrigerio fuera del horario de trabajo. 
En todo caso, somos de la opinión que el refrigerio no forma parte de la jornada de trabajo, 
salvo que por convenio colectivo o pacto individual se disponga lo contrario, pero sí 
forma parte del horario de trabajo. 


V. TRABAJO NOCTURNO 


Se entiende por trabajo nocturno, de acuerdo a los alcances contemplados en la Ley, 
la labor realizada entre las 10 de la noche y las 6 de la mañana del día siguiente. 


En ella se precisa, asimismo, que en los centros de trabajo en que las labores se 
organicen por turnos que comprenda jornadas en horario nocturno, éstos deberán, en lo 
posible, ser rotativos, esto en aras de conciliar la vida laboral y familiar del trabajador. 


El trabajador que labora en horario nocturno no podrá percibir una remuneración 


semanal, quincenal o mensual inferior a la remuneración mínima mensual vigente a la 
fecha de pago con una sobretasa del treinta y cinco por ciento (35%) de ésta. Es decir, en 
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la actualidad, trabajador que labora en el turno noche no debe percibir menos de S/930 
(RMV) + 35% = S/. 1,255.50 


Si un trabajador labora solo unas horas en turno noche el pago debe hacerse en forma 
proporcional en función al número de horas que calzan con la jornada nocturna. 


Una precisión importante a considerar respecto a este tema es que no existe una 
bonificación por trabajo nocturno, lo que existe es, tal como ya hemos precisado, una 
remuneración mínima nocturna. Por lo tanto, si una empresa tiene trabajadores que 
prestan sus servicios en jornada nocturna y ganan, por poner un ejemplo S/1500, dado 
que están percibiendo más de la remuneración mínima nocturna, la empresa no estaría 
obligada a abonarles ningún monto adicional. 


Situación distinta sería el hecho que por acto unilateral o dentro de los alcances de un 
convenio colectivo, la empresa decida o acuerde, el otorgamiento de una bonificación a 
sus trabajadores por laborar en turno noche, en cuyo caso ello estaría permitido. 


VI SOBRETIEMPO U HORAS EXTRAS 


El sobretiempo es la prestación de servicios por parte del trabajador que excede a la 
jornada ordinaria diaria o semanal establecida en una empresa, aun cuando se trate de una 
jornada reducida, y puede ocurrir antes de la hora de ingreso o después de la hora de 
salida. 


Supone la prestación efectiva de servicios en beneficio del empleador, por lo que, los 
tiempos que puedan dedicar los trabajadores fuera de la jornada ordinaria en actividades 
distintas, no deben ser considerados como sobretiempo. 


6.1 Voluntariedad en la realización de horas extras 


La prestación de servicios en sobretiempo debe ser voluntaria, tanto en su 
otorgamiento (por parte del empleador) como en su prestación (por parte del trabajador). 


En este contexto, ningún trabajador puede ser obligado a trabajar horas extras, la 
única excepción la constituyen aquellos casos justificados en que la labor resulte 
indispensable a consecuencia de un hecho fortuito o fuerza mayor” que ponga en peligro 
inminente a las personas o los bienes del centro de trabajo o la continuidad de la actividad 
productiva. Así en el primero de los casos antes señalados, nos referimos a las horas extras 
impuestas que son consideradas una Infracción Muy Grave en materia de Relaciones 
Laborales, de conformidad con lo establecido en Ley N” 28806, Ley General de 
Inspección del Trabajo y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N* 019-2006- 


7 De acuerdo a lo establecido en el art. 19? del Reglamento “Constituye caso fortuito o fuerza mayor, el 
hecho que tiene carácter inevitable, imprevisible e irresistible que haga necesaria la continuación de la 
prestación de labores del trabajador fuera de su jornada ordinaria.” 
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TR, que dan lugar a la aplicación de una multa y que conllevan, asimismo, que el 
empleador infractor pague al trabajador una indemnización equivalente al 100% del valor 
de la hora extra, cuando éste demuestre que le fue impuesto el trabajo en sobretiempo. 


Por otra parte, se debe tener en cuenta que el art. 18” del Reglamento establece que 
el trabajo en sobretiempo supone la prestación efectiva de servicios en beneficio del 
empleador. En consecuencia, los tiempos que puedan dedicar los trabajadores fuera de la 
jornada ordinaria en actividades distintas, no serán considerados como horas extras. 


6.2 Formalidad para la realización de horas extras/presunción 


Para la realización de horas extras, en principio el trabajador debe contar con la 
autorización del empleador, no obstante, en caso de acreditarse una prestación de 
servicios en calidad de sobretiempo aun cuando no hubiera disposición expresa del 
empleador, se entenderá que ésta ha sido otorgada tácitamente, por lo que procede el pago 
de la remuneración correspondiente por el sobretiempo trabajado tal como se señala en el 
art. 9? de la Ley. 


En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema, en la Casación Laboral 
8314-2016 Lima, en la cual ha señalado que se presume sobretiempo toda permanencia 
del personal tras cumplir su jornada laboral. 


6.3 Sobretasa por trabajo en sobretiempo 


Las horas extras se abonan con un recargo a convenir, que para las dos primeras horas 
no podrá ser inferior al veinticinco por ciento (25%) por hora calculado sobre la 
remuneración percibida por el trabajador en función del valor hora correspondiente y 
treinta y cinco por ciento (35%) para las horas restantes. 


En caso de que el sobretiempo se realice en forma previa o posterior a la jornada 
prestada en horario nocturno, el valor de la hora extra trabajada se calcula sobre la base 
del valor de la remuneración establecida para la jornada nocturna. 


Un aspecto importante a considerar es que el sobretiempo no se paga solo en función 
a hora completa, sino que de acuerdo a lo establecido en la Ley si es menor a una hora el 
empleador debe abonar al trabajador la parte proporcional del recargo horario. 

Respecto a la oportunidad de pago de las horas extras, esta debe efectuarse en la 
misma ocasión en que se realice el pago de la remuneración ordinaria del trabajador. 


6.4 Compensación con periodos equivalentes de descanso 
En la medida que haya acuerdo por escrito entre el empleador y el trabajador las horas 


extras se podrán compensar con el otorgamiento de períodos equivalentes de descanso, 
debiendo realizarse tal compensación, dentro del mes calendario siguiente a aquel en que 
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se realizó dicho trabajo, salvo pacto en contrario. Es decir, si hubiera acuerdo entre las 
partes la compensación de horas extras con periodos equivalentes de descanso puede 
efectuarse en forma posterior al plazo reseñado. 


6.5 Limitación a la realización de trabajo en sobretiempo 


6.5.1 En materia de Seguridad y Salud en el Trabajo y Conciliación de la Vida 
Laboral y Familiar 


El tema de la realización de horas extras prolongadas, así como sus efectos nocivos, 
tanto en cuanto a la salud de los trabajadores y aumento del riesgo de accidentes de trabajo 
como respecto a su incidencia en la conciliación de la vida laboral y familiar han sido 
objeto de discusión a nivel internacional a lo largo del tiempo. 


La Organización Internacional del Trabajo (OIT) en el año 1919 adoptó el Convenio 
N? 1 sobre las horas de trabajo (industria), que contempla en principio que la duración 
del trabajo del personal no podrá exceder de ocho horas por día y de cuarenta y ocho por 
semana, salvo algunas excepciones previstas en su texto en las cuales se puede sobrepasar 
los límites reseñados. 


Asimismo, en la Recomendación 116 de OIT se señala que “Excepto en casos de 
fuerza mayor, deberían fijarse límites al número total de horas extraordinarias que pueden 
efectuarse dentro de un período determinado. Dichos límites deberían ser establecidos en 
cada país por la autoridad o el organismo competente”. 


Si bien es cierto en nuestro país, el artículo 21” de la Ley contempló un límite a la 
realización de horas extras al señalar “El trabajo efectuado en sobretiempo, es por 
naturaleza extraordinario, por lo que en promedio mensual no podrá exceder de cuatro 
quintos de la jornada ordinaria semanal”, sus alcances fueron derogados poco tiempo 
después de su entrada en vigencia por el art. 3? del D.S. N* 012-2002-TR. 


En la actualidad si bien no existe un límite legal expreso para la realización de horas 
extras en nuestro país, no obstante, debe tenerse en cuenta que la Ley N* 29783, Ley de 
Seguridad y Salud en el Trabajo y demás normas conexas hacen referencia al tiempo de 
trabajo como un factor que puede generar un riesgo en la salud de los trabajadores. 


Desde otra perspectiva también las horas extras tienen un impacto en la productividad 
de los trabajadores que debería ser objeto de análisis, pues tal como lo señala la OIT el 
exceso de horas de trabajo puede causar, entre otros, trastornos del sueño y fatiga, lo que 
puede contribuir a una mayor incidencia de accidentes y lesiones, así como a la 
disminución de la productividad y menor calidad. Además, las horas de trabajo 
prolongadas impiden a los trabajadores tener un descanso adecuado, atender sus 
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responsabilidades familiares y participar en la vida de la comunidad, tal como también lo 
precisa dicha institución.* 


En este contexto, en el inciso 22 del artículo 2” de la Constitución Política del Perú 
se señala que toda persona tiene derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo 
libre y al descanso, así como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo 
de su vida. 


Por otra parte, en el primer párrafo del artículo 3% del Convenio OIT N* 156, 
Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, aprobado y ratificado 
por el Estado peruano el 16 de junio de 1986, se señala que, “con miras a crear la igualdad 
efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras, cada Estado 
Miembro deberá incluir entre los objetivos de su política nacional el de permitir que las 
personas con responsabilidades familiares que desempeñen o deseen desempeñar un 
empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminación y, en la medida de 
lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales.” 


Nuestro país ha establecido una política en materia del tiempo de trabajo, con el 
objeto de garantizar que los trabajadores concilien sus responsabilidades laborales y 
familiares. Así, se vienen dando diversas normas que buscan conciliar la vida familiar y 
el trabajo, siendo la más reciente el Decreto Legislativo N* 1405, que modifica el Dec. 
Leg. N* 713, Ley de Descansos Remunerados, y establece regulaciones para que el 
disfrute del descanso vacacional favorezca la conciliación de la vida familiar y laboral. 


6.2 En el caso de Contratos a Jornada Parcial 


Otra limitación a la realización de labor en sobretiempo la encontramos en el caso de 
personal con contrato de trabajo a jornada parcial. En este supuesto, consideramos que 
dado que a estos trabajadores se les contrató para laborar una jornada inferior a 4 horas- 
lo que a su vez implica el no pago de la Compensación por Tiempo de Servicios (CTS) y 
la desprotección frente a un despido arbitrario- no procedería la realización de horas 
extras. 


Por otro lado, si bien el tema que comentaremos a continuación no guarda relación 
con el límite a la realización de horas extras, sí se enmarca dentro de los alcances del 
contrato de trabajo a jornada parcial bajo comentario y amerita su revisión ya que en la 
práctica se han generado disparidad de criterios respecto a sus alcances. Nos referimos al 
contenido del artículo 12” del Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, aprobado 
mediante Decreto Supremo N* 001-96-TR, que establece: 


$ ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Estrés en el trabajo. Un reto colectivo. Día 
Mundial de la Seguridad y Salud en el Trabajo, 28 de abril de 2016, p. 3, en 
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/--- 
safework/documents/publication/wcms_466549.pdf 
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“Artículo 12.- Se considera cumplido el requisito de cuatro (4) horas en los casos en 
que la jornada semanal del trabajador dividida entre seis (6) o cinco (5) días, según 
corresponda, resulte en promedio no menor de cuatro (4) horas diarias.” 


Al respecto, el Ministerio de Trabajo y P.E. en el Informe N* 136-2018-MTPE/2/14.1 
se ha pronunciado en el sentido que a un trabajador se le puede aplicar la contratación a 
tiempo parcial siempre y cuando su jornada semanal dividida entre 53 o 6 días 
(dependiendo de la jornada de trabajo establecida en la empresa) resulte inferior a las 
cuatro horas diarias; es decir, no se tomará en cuenta para efectos de sacar el 
promedio reseñado la jornada efectiva de labor. 


Sobre este tema, cuyos alcances resultan discutibles, cabe señalar que hay 
pronunciamientos jurisprudenciales en contrario. Así, la Segunda Sala de Derecho 
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de República en 
la Casación Laboral N* 18749-2016- Lima, se pronunció en el sentido que “habiéndose 
configurado una duda insalvable en la interpretación de la norma contenida en el artículo 
12? del Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, aprobado por Decreto Supremo 
N* 001-96-TR debe interpretarse el término según corresponda” entendiéndose que se 
refiere a la jornada establecida en el contrato de trabajo; esto es, que para determinar el 
promedio diario de jornada ésta debe ser dividida entre cinco (3) días que en el presente 
caso es el número de días trabajados en la semana por la demandante” 


Por lo tanto, la posición de la Corte Suprema en esta Casación no se condice con la 
de la Autoridad Administrativa de Trabajo. 


Situaciones como estas lo único que hacen es crear inseguridad jurídica, por lo que 


se requiere la modificación del art. 12? del Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo 
a efectos de delimitar claramente sus alcances. 
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INTRODUCCIÓN 


Entre el 9 y 13 de septiembre de 1996, la Facultad de Derecho 
y Ciencia Política de la Universidad Nacional Mayor de San 
Marcos realizó el VI Congreso Peruano de Derecho del Trabajo 
y de la Seguridad Social. La Comisión Organizadora fue 
integrada por los doctores Francisco Javier Romero Montes 
(Presidente); Simeón Huancahuari Flores y Carmen Meza Ingar 
(Miembros). Además, la Comisión de Apoyo contó con la 
presencia de los doctores Jorge Gutiérrez Tudela; Paula Sánchez 
Auris; Fernando Cortegana Gonzales; Benigno Ágreda Turriate y 
Jelio Paredes Infanzón; además de los señores Federico Mazzi 
Huaycuchi; Ismael Peñaloza Landauro; Carlos Jesús Molina; 
Carlos Echegaray Canales y Alberto Alvarado Romero. Fueron 
ellos, con el apoyo de las autoridades y alumnos en general, los 
encargados de realizar un evento sobre Derecho del Trabajo en 
un momento político en el cual el fujimorato se encargaba de 
liquidar y desaparecer los derechos laborales adquiridos por los 
trabajadores peruanos a los largo de nueve décadas del siglo XX 
y que, muchos de ellos, fueron consagrados constitucionalmente. 
Un evento académico con trascendencia social. 


! Licenciado en Historia por la Universidad Nacional Federico Villarreal, con la Tesis: Anarcosindicalismo 
y Movimiento Obrero en Lima y El Callao. De la Pascua Roja a la Conquista de las Ocho Horas en 19153. 
Magíster en Administración. Docente en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
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I. ALGUNAS CIFRAS 


La 


convocatoria fue hecha a nivel nacional e internacional, abarcando cuatro áreas 


específicas de investigación: 


En 


Relaciones Laborales y Empleo Global. 

Negociación Colectiva y Economía Social de Mercado. 
Hacia una Administración de Justicia Laboral Eficaz. 
Una Seguridad Social de Base para Todos. 


total se presentaron 40 ponencias -que según el área de investigación- están 


divididas en: 


15 ponencias en Relaciones Laborales y Empleo Global. 

6 ponencias en Negociación Colectiva y Economía Social de Mercado. 
12 ponencias en Hacia una Administración de Justicia Laboral Eficaz. 
7 ponencias en Una Seguridad Social de Base para Todos. 


Sobre la procedencia de los ponentes se puede indicar las siguientes cifras: 


Relaciones Laborales y Empleo Global: 12 ponentes de instituciones 
nacionales y 2 ponentes extranjeros (uno presentó dos ponencias). 
Negociación Colectiva y Economía Social de Mercado: 3 ponencias de 
instituciones nacionales y una ponencia del extranjero. 

Hacia una Administración de Justicia Laboral Eficaz: Las 12 ponencias de 
instituciones nacionales. 

Una Seguridad Social de Base para Todos: Las 7 ponencias de instituciones 
nacionales. 


II. LOS PONENTES 


Los ponentes fueron: 


Relaciones Laborales y Empleo Global: 


Ñ 


Dr. Jorge Rendón Vásquez (UNMSM) 

Dr. Enrique Herrera (Universidad Nacional de Buenos Aires) 

Dr. Orlando Gonzales Nieves (Universidad Nacional de Trujillo) 

Dra. Carmen Meza Ingar (UNMSM) 

Dr. Fernando Cortegana Gonzales (UNMSM) 

Dr. Jelio Paredes Infanzón (UNMSM) 

Estudiante Carmen Cecilia Becerra Velásquez (Universidad Nacional de Trujillo) 
Dr. Francisco Alemán Páez (Universidad de Córdoba-España) -2 ponencias- 

Dr. Roger Zavaleta Cruzado (Universidad Nacional de Trujillo) 

Dr. Melquiades Castillo Dávila (UNMSM) 

Dra. Graciela Zambrano Negreiros (Universidad Particular Andina del Cusco) 
Estudiantes: Mario Alejandro Deza Castañeda; José Luis Luján Tupez y Félix 
Enrique Ramírez Sánchez (Universidad Nacional de Trujillo) 
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- Bach. Jesús Dongo Ávalos (Universidad Nacional de Trujillo) 

- Estudiantes: Angélica Elvira Báyez Antúñez; Ruby Mariela Cruzado Gonzales; 
Enith Mercedes Ruiz Santillán y Yeni Carol Salízar Pareja (Universidad Nacional 
de Trujillo). 

- En este tema, la delegación de la Universidad Nacional de Trujillo presentó 6 
ponencias; mientras que, la delegación de la UNMSM presentó 3 ponencias. Se 
debe destacar las ponencias presentadas por grupos de estudiantes, sin dejar de 
mencionar que una ponencia fue presentada sólo por alumnos y otra sólo por 
alumnas. 


Negociación Colectiva y Economía Social de Mercado: 


- Dr. Francisco Gómez Valdez (UNMSM) 

- Dr. Javier Neves Mujica (PUCP) 

- Dr. Víctor Ferro Delgado (PUCP) 

- Dr. Luigino Pilotto Carreño (Universidad de Lima) 

- Dr. Jorge Toyama Miyagusuku (PUCP) 

- Dra. Neus Pont Cháfer (Organización de Naciones Unidas). 

- La Pontificia Universidad Católica del Perú concentró la mayor cantidad de 
ponencias en relación a éste tema. Siendo importante destacar la presencia de una 
consultora laboral de las Naciones Unidas. 


Hacia una Administración de Justicia Laboral Eficaz: 


- Dr. Mario Pasco Cosmópolis (PUCP) 

- Dr. Simeón Huancahuari Flores (UNMSM) 

- Dr. Benigno Ágreda Turriate (UNMSM) 

- Bach. Róger Enrique Zavaleta Rodríguez (Universidad Particular Antenor 
Orrego) 

- Dr. Pedro G. Morales Corrales (Universidad de Lima) 

- Dr. Teodosio A. Palomino (UPSMP) 

- Dr. Leopoldo Gamarra Vílchez (UNMSM) 

- Bach. Ismael Ernesto Peñaloza Landauro (UNMSM) 

- Dr. Carlos Jiménez y Silva 

- Dr. Jaime Beltrán Quiroga (Vocal Corte Superior de Justicia de Lima) 

- Dr. Luis Vinatea Recoba (PUCP) 

- Dr. David Campana Z. (PLADES) 

- La delegación sanmarquina tuvo mayor participación en esta área de 
investigación. La PUCP siempre mantiene presencia; mientras que la ponencia de 
un miembro de un Poder del Estado es importante para percibir el trato y el análisis 
que se realiza en las instituciones del país. 
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Una Seguridad Social de Base para Todos: 


- Dr. Francisco Javier Romero Montes (UNMSM) 

- Dr. Martín Fajardo Cribillero (UNMSM) 

- Dr. Luis Aparicio Valdez (Universidad de Lima) 

- Dr. Eduardo Marcos Rueda (UNMSM) 

- Dr. Carlos Martí Bufill 

- Dr. Jorge Toyama Miyagusuku (PUCP) 

- Dr. Jelio Paredes Infanzón (UNMSM). 

- Nuevamente, la delegación sanmarquina marcó la investigación e importancia de 
esta área del Congreso. 


TI. LAS PONENCIAS SANMARQUINAS Y SUS APORTES 
Relaciones Laborales y Empleo Global. 


El doctor Jorge Rendón Vásquez en su ponencia Derecho del Trabajo y Empleo 
Global, sostiene que: 


“En el mercado de fuerza de trabajo, las condiciones de la prestación laboral y la 
remuneración deben fijarse, en principio, como en cualquier otro mercado, por la oferta 
y la demanda. Así, cuan mayor es la oferta de fuerza de trabajo sobre su demanda, las 
condiciones de trabajo tenderán a ser más duras para los trabajadores y sus 
remuneraciones cada vez menores hasta llegar a los límites de subsistencia. Al contrario, 
si la oferta de puestos de trabajo es mayor que la oferta de mano de obra, el precio de ésta 
tenderá a subir y las condiciones de trabajo serán más favorables para los trabajadores” 
(1996:26). De esta manera, el Dr. Rendón explica la idea paradigmática que se impuso en 
el Perú de la década de 1990: el mercado es el único espacio donde todo se debe 
solucionar. Así, “la mano invisible” es la que imparte justicia. 


Pero, el Dr. Rendón Vásquez es muy crítico de este dogma, por ello explica que: 


“Sin embargo, no se ha dado casi nunca tal automatismo debido a un exceso 
permanente de fuerza laboral en relación a los puestos de trabajo disponibles, o, lo que es 
lo mismo, las empresas y el Estado han creado puestos de trabajo, en menor número que 
los necesarios para emplear a los trabajadores con aptitud para ocuparlos, desequilibrio 
que ha conferido a los empleadores una permanente supremacía en el establecimiento de 
los términos de la contratación laboral, pues como propietarios de las empresas gozan del 
poder de emplear o no emplear, y de escoger los trabajadores que habrán de incorporar a 
sus empresas”. (1996:26) 


Es decir, más allá de la teoría de libro y salón, el modelo neoliberal que se sustenta 


en la reducción infinita del Estado para dejar que la sociedad sea gobernada desde el 
mercado (y su “mano invisible”) no tiene ninguna correlación con la realidad social. El 
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poder económico y político que acumulan los empresarios, les permite manejar el 
mercado laboral a su libre albedrío. No necesitan del mercado para imponer salarios; por 
el contrario, sólo necesitan de comprimir la demanda de contratación laboral para — 
inmediatamente- poder imponer condiciones laborales y salariales. En el Perú lo han 
hecho de manera histórica. Entonces, el discurso neoliberal de modelo de mercado es 
simplemente una forma de alienación que buscan desarrollar en los propios empleados y 
trabajadores con la intención de un “no-cuestionamiento” de la realidad laboral y salarial. 
Un trabajador explotado y defensor de los empresarios es el objetivo político de ésta 
política del fujimorato. Y de sus empresarios amigos. 


Rendón Vásquez afirma que: 


“En un primer acercamiento a los efectos de la normatividad legal sobre el mercado 
del empleo, es posible constatar que en los últimos dos siglos, mientras la fuerza de 
trabajo empleada creció en términos absolutos, la legislación laboral evolucionó hacia 
una protección más acentuada de los trabajadores; vale decir que, a medida que 
aumentaron la producción y el consumo, el empleo se incrementó, sin que las normas 
protectoras de los trabajadores obstaculizaran ese incremento” (1996:27). 


El mito que sostiene la relación inversa entre derechos laborales versus aumento de 
la producción, quedó desestimado en aquellas sociedades donde la producción aumentó 
como consecuencia de tener trabajadores legalmente protegidos. La alta rotación laboral 
es nociva para las empresas. Los cursos de capacitación, los trámites legales y el pago de 
liquidación —y otros beneficios sociales- lo único que originan es mayor gasto a las 
empresas. 


La doctora Carmen Meza Ingar, en su ponencia Relaciones Laborales y Empleo 
Global: Situación de las Mujeres Trabajadoras, sostiene que: 


“La Convención para eliminar todas las formas de discriminación de la mujer [1979] 
se ha redactado al comprobar que a pesar de haberse aprobado numerosas resoluciones y 
recomendaciones para favorecer la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer, las 
mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones” (1996:97). 


En su ponencia, la doctora Meza Ingar propone una legislación que busque la 
igualdad de oportunidades, trato y salario entre mujeres y varones. Que, es el Estado el 
único con la capacidad de imponer la ley para la valoración del trabajo femenino en el 
Perú. Además, propone que deben ser las organizaciones de mujeres las que deben 
encabezar las luchas reivindicativas de los derechos de género en el país. 


El doctor Fernando Cortegana Gonzales, en su ponencia La Formación Profesional 
de los Jóvenes, sostiene que: 

“Por Formación Profesional debemos de entender aquellos mecanismos por el cual 
se dota a los trabajadores de nuevos conocimientos relacionados con la actividad laboral 
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en la que se desenvuelven, o de una actividad nueva a realizar, y que le permite ser 
polifuncionales o flexibles ante un sistema productivo cada vez más dinámico y 
cambiante, y que a su vez les permite mejorar su productividad en el trabajo” (1996:118) 


El problema radica en el alto índice de desempleo juvenil que históricamente ha 
tenido nuestra economía. El Perú no es un país donde los jóvenes se incorporan en forma 
rápida a la Población Económicamente Activa. Se requiere años de experiencia para 
lograrlo. De esta manera, desde la imposición del modelo neoliberal, se ha hecho cada 
vez más común, escuchar el concepto Formación Profesional. Es la base de la idea de 
empleo juvenil. 


Para el doctor Cortegana Gonzales, se hace urgente una política de formación de 
jóvenes a través de una educación realista dirigida al empleo. Y, vigilar que las empresas 
no desvirtúen la aplicación de la ley de empleo juvenil, lo que sólo determina el deterioro 
y la explotación de la mano de obra de los más jóvenes en el Perú. 


El doctor Jelio Paredes Infanzón, en su ponencia El Trabajo Femenino en los 
Comedores Populares: Experiencia Cotidiana en El Agustino y Santa Anita, sostiene 
que: 


“Considero que la mujer, en la labor que realiza en sus organizaciones, asume las 
funciones que el Estado no hace. El Programa no funciona sólo con las donaciones de 
víveres, sino con el Trabajo de la mujer al transformarlos en “menús” que a bajo costo 
hace accesible a la comunidad, incluyendo en esto a los trabajadores asalariados, 
desocupados, jóvenes, huérfanos, abandonados, es decir, en un Comedor no hay 
exclusión, si alguien no puede pagar el costo del Menú, se le proporciona gratuitamente 
la alimentación a personas que están en extrema necesidad (tebecianos, madres 
abandonadas, ancianos). Allí se observa la solidaridad de los pobres” (1996:142). 


Es por esta labor social de vital importancia para el país, que el doctor Paredes 
Infanzón propone que las mujeres que trabajan en los comedores deben tener derecho a 
una remuneración mínima y seguridad social. De esta manera, la Población 
Económicamente Activa tendría una cifra más real ya que, incluiría a todas las mujeres 
que trabajan. 


El doctor Melquiades Castillo Dávila, en su ponencia Filosofía del Trabajo, sostiene 
que: 


“Vivimos dentro de un mundo que está regido por el valor Trabajo. No sólo por lo 
que al respecto manifestaron, desde diferentes posiciones: Adam Smith y David Ricardo, 
de un lado o Carlos Marx, de otra posición; sino como consecuencia de lo que el Trabajo 
significa para toda nuestra época y sin el cual no podríamos lograr ese nivel de vida o esa 
valoración que implica la celebración de productos, bienes y servicios, por el ejercicio 
del trabajo” (1996:217). 
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El discurso posmoderno que impuso la dictadura en las universidades intervenidas, 
buscó imponer la idea que el trabajo ya no era el factor más importante de la producción. 
De esta manera, el trabajador no era el principal factor de producción al interior de la 
empresa. Y, por ende, la clase trabajadora ya no existiría. El doctor Castillo Dávila 
demuestra que el trabajo sigue siendo la base de la producción de bienes y servicios bajo 
el sistema capitalista. Además, en su ponencia acepta la llegada de empresas del 
extranjero pero, rechaza toda forma de explotación del trabajador peruano. 


Negociación Colectiva y Economía Social de Mercado. 


El doctor Francisco Gómez Valdez es el autor de la ponencia Reflexiones Acerca de 
la Negociación Colectiva, donde sostiene que: 


“A la negociación colectiva de nuestro país le ocurrió lo mismo que a las 
negociaciones colectivas del viejo continente y de otras latitudes del mundo: se impuso 
progresivamente antes de poseer un marco legal que inspirara su normal desarrollo, pese 
a la intolerancia laboral advertida en la totalidad de países que vieron florecer sus 
primeros frutos” (1996:305). 


El doctor Gómez Valdez hace una distinción entre el derecho de negociar y el interés 
de negociar. Mientras el derecho es una prerrogativa; el interés es un estado de utilidad 
material. Menciona que la negociación colectiva debe formar parte del Derecho 
Transitorio y debe tener carácter vinculante. Critica al gobierno de Alberto Fujimori 
porque desregularizó la negociación colectiva haciéndola de difícil acceso a la clase 
trabajadora, con lo que ha favorecido a los empresarios. 


Sostiene que: 

“Durante la negociación se recurre a actos intimidatorios que hacen imposible llegar 
en un plano de igualdad para que las convenciones colectivas realmente sean útiles” 
(1996:325). 

Estos actos intimidatorios señalados y denunciados por el doctor Gómez Valdez, son 
moneda corriente en la actualidad [2019], de esta manera, los empresarios han logrado 
imponer sus criterios de clase sobre las justas aspiraciones de la clase obrera y el 
movimiento obrero. 


Hacia una Administración de Justicia Laboral Eficaz. 


El doctor Simeón Huancahuari Flores es el autor de la ponencia Reflexiones hacia 
una Eficaz Administración de la Justicia Laboral, donde sostiene que: 
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“La justicia del trabajo cumple una función auténtica de justicia social, la misma que 
se imparte dentro de una jurisdicción especial: tiene la característica de ser más rápida, 
simple y económica. La idea de justicia es la base de todo ordenamiento jurídico en 
cualquiera de sus ramas, es el motivador esencial de la Ley; siendo así, la Ley constituye 
la aplicación concreta de la justicia a cada grupo de situaciones y problemas, por lo que 
se puede afirmar que la idea de justicia orienta toda la elaboración del derecho y también 
su interpretación” (1996:411). 


Es decir, si la idea de justicia se percibe y comprende como la base de cualquier 
ordenamiento jurídico, el Derecho del Trabajo está edificado sobre la idea —y la 
aspiración- de justicia social que anhelan los trabajadores. Por lo tanto, es obligación del 
Estado —y de los gobiernos que lo administran- elaborar una Ley del Trabajo que responda 
en forma objetiva y concreta, a la realidad social donde se aplica. Es imposible pensar en 
“importar” Leyes o un Código de Leyes elaborado para una realidad distinta a la nuestra. 


Por ello, el doctor Huancahuari Flores afirma que: 


“La filosofía liberal desmesurada que se ¡implementa en nuestro país, 
sistemáticamente va anulando el sentido social de las instituciones; sentido social que 
debe restituirse con urgencia, como una forma de defender de manera efectiva los 
derechos humanos” (1996:412). 


Es una clara respuesta al conjunto de leyes antilaborales y antitrabajadores que se 
implementaron durante el fujimorato. Leyes que sólo buscan beneficiar a la clase 
burguesa empresarial, violando el Derecho al trabajo que tienen las personas. Derecho al 
Trabajo que forma parte de los Derechos Humanos. 


El doctor Benigno Ágreda Turriate, en su ponencia Hacia una Administración de 
Justicia Laboral Eficaz, sostiene que: 


“El Derecho del Trabajo, es una Ciencia Social orgánicamente concebida, con 
dignidad social, dentro de la sociedad; es la célula mayor, que constituye la comunidad 
humana. Lamentablemente la sociedad ha sido desasociada en dos segmentos: 1 la 
sociedad propietaria de los Medios de Producción, y los círculos de poder económico, y 
toda la colateralidad económica, 2 la sociedad desposeída de la propiedad de los medios 
de producción, dichas sociedad desposeída sólo tiene como único capital, su fuerza de 
trabajo ofrecido a un mercado laboral, insensible disputándose en la gran mayoría, un 





puesto de trabajo, cuyo empleador es resistente, inhumano y resistente a cumplir la 
normatividad tutelar al trabajador” (1996:427-428). 


La existencia de dos clases sociales (propietaria y desposeída, como las denomina el 


ponente), determinó el desarrollo conflictivo de la sociedad. Mientras la clase propietaria 
impone sus intereses desde el control directo de la administración del Estado; la clase 
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desposeída sólo busca dignificar la venta de su fuerza de trabajo, utilizando un conjunto 
de normas y leyes que le permitan acceder a los derechos que todo ser social debe poseer. 


El doctor Leopoldo Gamarra Vílchez, en su ponencia El Nuevo Proceso Laboral: 
Problemas de Autonomía, sostiene que: 


“Los cambios registrados en el ámbito del derecho individual, de las relaciones 
colectivas, del seguro social laboral y, ahora, del proceso laboral, no son el resultado de 
la simple evolución de las cosas. Por el contrario, esos cambios —sobre todo a partir de 
agosto de 1990- pueden entenderse mejor si se explica, por lo menos parcialmente, como 
resultado de la existencia de un proyecto neoliberal que busca una economía de mercado 
para la asignación de recursos que posibiliten la generación de excedentes, la elevación 


de ganancias en forma pragmática excluyendo a los trabajadores y a amplios sectores 
de la población” (1996:522). 


Como se puede entender, la lectura que hace el doctor Gamarra Vílchez, de los 
cambios que han ocurrido en el país con respecto al derecho, responden en forma directa 
a la nueva legislación y el nuevo modelo económico que se impuso en el Perú desde 
inicios de la década de 1990. El país quedó insertado dentro del modelo neoliberal que lo 
único que busca es exacerbar las ganancias a favor de las minorías burguesas financieras 
e industriales; para ello, debe reducir al máximo —hasta casi desaparecer- los derechos de 
los trabajadores hasta convertirlos en simples cifras contables. 


El bachiller en Derecho, Ismael Ernesto Peñaloza Landauro, en su ponencia A 
Propósito de la Ley Procesal del Trabajo, Ley 26636, sostiene que: 


“A un determinado modo de producción le corresponderá una determinada forma 
jurídica (Marx) y que el alto grado de desarrollo económico europeo le permitió y 
permite (experimento de década pasada según entendemos a Ermida Uriarte) a España 
efectuar políticas de flexibilización” (1996:555). 


Vale preguntar: ¿Existió alguna relación entre el grado de desarrollo económico 
peruano de inicios de la década de 1990 con las políticas de flexibilización laboral 
impuestas por el fujimorato? Entonces, ¿Cuál fue el objetivo de las mismas? Se puede 
argumentar que las políticas de flexibilización laboral sólo responden a la necesidad de 
los empresarios de contar con mano de obra barata y sin respaldo legal. La desprotección 
del trabajador fue parte de una asonada del capitalismo contra los sindicatos y la clase 
trabajadora peruana. Bajo el paradigma de atraer inversiones, se canceló un proyecto 
político-social que empezaba a dar sus frutos; pero, que eran contrarios a la tendencia de 
moda a nivel mundial. 
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Una Seguridad Social de Base para Todos. 


El doctor Francisco Javier Romero Montes es el autor de la ponencia La Seguridad 
Social en una Economía Competitiva, donde sostiene que: 


“La seguridad social, entendida como sistema, no es sino un conjunto de medios, 
mecanismos o estrategias para prevenir las contingencias sociales o afrontar las 
consecuencias de las mismas en el caso que sobrevengan. Esas contingencias a las que 
están sujetos todos los seres humanos son entre otras, la enfermedad, la maternidad, el 
accidente, la invalidez, la vejez, la muerte, el desempleo, las cargas de familia o 
simplemente el estado de pobreza, etc.“(1996:621). 


El doctor Romero Montes planteó la necesidad de inaugurar, mantener y sostener un 
sistema de seguridad social ya que, existiendo la posibilidad latente de una contingencia 
social, será el medio por el cual, el Estado podrá enfrentar y dar solución a esa 
contingencia, favoreciendo a quienes sólo cuentan con ese sistema o medios para 
enfrentar con éxito, por ejemplo, una enfermedad o invalidez. También, es un mecanismo 
efectivo para enfrentar cualquier tragedia social o fenómeno que se presente en el país. 


Pero, la última década del siglo XX fue testigo de grandes cambios en la producción 
y el trabajo. Así lo dejó sentado Romero Montes cuando indicó que: 


“Hoy, la economía, gracias a esa transformaciones tiene una nueva dimensión: se ha 
internacionalizado, se ha globalizado, se ha mundializado. El perfil de la nueva 
estructura de la economía está marcada por la apertura de las fronteras que permite un 
aumento en el comercio mundial de bienes y servicios y de movimientos de capitales, por 
la importancia creciente de las inversiones extranjeras, por la interconexión de los 
mercados financieros y por el rol preponderante de las empresas multinacionales” 
(1996:623). 


Es decir, las grandes transformaciones económicas que sufrió el sistema capitalista a 
fines del segundo milenio, determinó un cambio sustancial en la estructura productiva y 
de circulación de bienes y servicios a nivel mundial. Los mercados nacionales fueron 
vencidos por las tendencias que propugnan borrar las barreras arancelarias —y las 
soberanías nacionales- con el único objetivo de intervenir directamente en el destino 
político de los países productores de recursos naturales y materias primas. Exacerbar el 
rol extractivista de las antiguas economías ya ligadas a esta etapa de la producción 
mundial capitalista. Así, en el Perú, la llamada globalización es simplemente la misma 
fase imperialista existente desde inicios del siglo XX. De esta manera, se ha generado la 
llamada competitividad internacional, que —según el doctor Francisco Romero Montes-: 


“Los países utilizando la competitividad internacional tienen como reto no sólo la 


defensa de sus mercados internos, ante el acecho de bienes y servicios extranjeros, sino 
también el ocupar espacios más allá de sus fronteras. En el cumplimiento de estos 
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propósitos, se piensa que los gastos en seguridad social constituyen un problema que 
impide ser más competitivos. DE aquí se desprendería, a su vez, que la competitividad es 
un obstáculo para el mantenimiento de la seguridad social” (1996:624). 


Mejor dicho, para asegurar el “desarrollo económico de un país” se debe ser 
competitivo internacionalmente; y, para serlo, es necesario reducir o eliminar la seguridad 
social. Aquella seguridad social que como medio, mecanismo o estrategia ha sido 
diseñado para atender al individuo en caso de una contingencia o una catástrofe. Son los 
más pobres y la clase trabajadora los que deben pagar el precio de la competitividad que 
exigen los empresarios y los dueños del capital. Por ello, desde los organismos financieros 
internacionales "Fondo Monetario Internacional y Banco Mundial- y con el beneplácito 
de las organizaciones políticas de la derecha peruana, el gobierno de Alberto Fujimori 
inició un conjunto de contrarreformas laborales que lo único que han logrado es abaratar 
el precio de la mano de obra en el Perú, convirtiéndola en una de las más bajas de la 
región. Y, no contentos con ello, han privatizado el sistema de pensiones y generado una 
cultura de la seguridad particular: los llamados seguros de salud. 


En el Perú, el sistema de salud se ha privatizado en forma escandalosa y sin mayor 
vergilenza. Se ha impuesto la idea que los servicios de salud particulares son superiores 
a los que administra el Estado. El trabajador gasta gran parte de su salario pagando los 
seguros que le permitirán ser atendidos en clínicas. Las clínicas gastan ingentes 
cantidades de dinero en publicidad en medios de comunicación privados. Los medios de 
comunicación privados informan en forma escandalosa el maltrato que sufren los 
pacientes en los hospitales administrados por el Estado. Así, el círculo se cierra a favor 
de las empresas privadas de salud y de pensiones. Ya que, el trabajador asustado —y 
alienado- por los medios, sólo piensa en pagar para asegurar a su familia. El doctor 
Romero Montes indica que: 


“Ante semejante dilema, la solución debería pasar por la búsqueda de una economía 
competitiva manteniendo una protección social adecuada. Ese debería ser el reto del 
futuro. Creemos que no es imposible” (1996:624). 


El doctor Martín Fajardo Cribillero es el autor de la ponencia Seguridad Social 
¿Individual o Colectiva? , donde sostiene que: 


“La Seguridad Social viene también impulsada por la necesidad de brindar 
seguridad y bienestar a la nación, siendo estas categorías macro-políticas concomitantes 
e interdependientes entre sí, puesto que el bienestar es el fin supremo, y las seguridad — 
no obstante ser fin en sí misma- resulta ser condición para alcanzar el bienestar” 


(1996:639). 


El sistema de Seguridad Social no es un privilegio que debe gozar una minoría; 
mucho menos es un favor de una minoría hacia la clase trabajadora. El Seguro Social es 
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el mínimo derecho que deben gozar todos los miembros de la sociedad con la finalidad 
de lograr el bienestar como fin en sí. 


El doctor Jelio Paredes Infanzón en su ponencia Los Principios de la Seguridad 
Social, sostiene que: 


“Los principios de la seguridad social, constituyen medios o técnicas que confieren 
a la seguridad social su real contenido y fundamentos que conducen a la concretización 


de la misma, como ciencia y sistema independiente en un determinado país” (1996:85 
Addenda). 


La seguridad social, como sistema, debe responder a las necesidades fundamentales, 
objetivas y concretas de la sociedad donde se desarrolla. No es un modelo que se puede 
imponer sobre cualquier país. Cada sociedad debe desarrollar su propio modelo. 


IV. A MANERA DE REFLEXIÓN FINAL 


A fines del siglo XIX e inicios del siglo XX, la clase obrera peruana inició una serie 
de luchas con el objetivo máximo de lograr una ley que determine la Jornada Laboral de 
Ocho Horas. Esas luchas marcaron la obra de grandes juristas, maestros universitarios 
sanmarquinos y políticos como José Matías Manzanilla Barrientos y Luis Miró Quesada. 
Ambos, desde la cátedra universitaria sanmarquina, el escaño congresal o los textos y 
libros, difundieron las ideas de justicia social y derechos laborales. 


A fines del siglo XX e inicios del siglo XXI, los grandes cambios en la legislación 
laboral que se impuso desde el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial bajo 
el modelo neoliberal y las posturas posmodernas, determinó que maestros como Jorge 
Rendón Vásquez y Francisco Javier Romero Montes, desarrollen una reflexión sobre lo 
negativo de la flexibilización del trabajo en el Perú. 


Son abogados formados en San Marcos los que alcanzan el mayor nivel de 
sensibilidad social para con la defensa de los explotados. Son docentes de San Marcos 
quienes investigan, estudian y denuncian los atropellos contra la clase trabajadora. 


V. FUENTES 


e Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad de Derecho y Ciencia 
Política. (1996) Ponencias para el VI Congreso Peruano de Derecho del Trabajo 
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RESUMEN: El presente trabajo referido a “la informalidad y el 
derecho”, forma parte de un conjunto de estudios que debemos 
llevar a cabo diferentes profesores de la Facultad de Derecho de 
la Universidad de San Marcos, sobre el tema de la informalidad 
en otras actividades de la realidad nacional, como son el aspecto 
tributario, laboral, comercial, etc. 


En estos momentos no sólo en los países en vías de desarrollo, 
sino también en los países desarrollados, existe una necesidad 
para evitar el alto costo social que origina la inseguridad social y 
económica, la violencia, la falta de desarrollo social, las 
dificultades para la inversión y el financiamiento, que impide 
alcanzar la modernidad, para un mejor desarrollo del hombre, que 
es lo que le interesa al ser humano y que es su máxima aspiración. 
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El punto de impacto de la informalidad es de carácter legal y económico, con 
repercusiones sociales considerables. Es por eso que el día de hoy se habla de lo que es 
la economía informal o sector informal o sector no estructurado, tema que analizaremos 
para comprender de qué manera esta informalidad afecta la economía de un país e impide 
su desarrollo. 


De ahí que es necesario preguntarnos, en primer lugar, ¿qué es la economía? Para el 
efecto, hemos buscado el concepto desde los pensadores de filosofía que aseveran que la 
economía es considerada como una actividad humana sometida a ciertas leyes de acuerdo 
con las cuales tiene lugar la producción de bienes, su distribución y su consumo?. Juan 
Bautista Say colabora con este pensamiento al afirmar que la economía es una ciencia 
que estudia la producción, distribución y consumo de la riqueza”. 


Este concepto nos lleva a afirmar que la economía es producto de las actividades que 
el hombre desarrolla, por si, o mediante empresas informales y formales. Es decir, la 
actividad informal no es un sector marginal de la economía, sino que conjuntamente con 
la economía formal, integran la economía nacional, lo que quiere decir, que los bienes y 
servicios de la informalidad no solo es consumida por el sector de la población informal, 
sino por todos los ciudadanos. 


Todos formamos parte, directa o indirectamente, de ese circuito que es la economía 
ya sea en sus etapas productiva, distributiva o de consumo; en otras palabras, todos 
participamos de la informalidad ya sea en el proceso productivo, distribuyendo los 
productos informales, y consumiendo los mismos. Es aquí donde operan o interactúan las 
relaciones con la actividad fiscalizadora del Estado, que exige un estudio de los 
fundamentos sociales de la economía informal, así como su funcionalidad con las 
instituciones económicas y políticas que la informalidad socaba. 


En el presente estudio analizaremos las relaciones entre el derecho y la informalidad. 
¿Por qué el derecho que cumple una función reguladora ha permitido este fenómeno que 
se denomina “informalidad”, estableciendo un marco jurídico sólo para un sector de las 
actividades, dejando de lado al resto, originando la existencia de dos mundos, el formal y 
el informal?. Es por eso que nosotros buscaremos una respuesta al problema de la 
economía informal y el estado de derecho, indagando hasta donde puede la ley ser parte 
de la solución a la “informalidad”. 


La solución de esta crisis corresponde a los Estados, encausando a la población a 
convivir en una sociedad, donde el hombre no solo resalte su individualidad, sino su 
carácter social, comunitario, solidario, porque el hombre es producto de la sociedad. 
Cuánta razón tenía Rousseau al sostener que de acuerdo al Contrato Social “el hombre 


2 FERRATER Mora, José, Diccionario de Filosofía, Tomo IL, Editorial Ariel, Barcelona, 1994, p. 967. 
3 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 3, Heliasta, Buenos Aires, 
2008, p. 387. 
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nace bueno y la sociedad lo corrompe”. El hombre cuando nace carece de una estructura 
de pensamiento social, pero éste debe captar, las normas sociales que cada pueblo tiene. 
El hombre se hace a medida que se adentra en la sociedad y va adquiriendo los modelos 
sociales, dejando el estado de pureza que tenía al nacer. 


Finalizaremos este trabajo evaluando los esfuerzos que el Perú ha hecho para 
combatir el fenómeno de la informalidad, sobre todo en el ámbito laboral con resultados 
negativos, lo que revela que su estrategia no es la adecuada. Sin embargo, veremos por 
qué el Perú insiste en expedir nuevos dispositivos legales, a pesar que no ha obtenido los 
resultados esperados. 


ABSTRACT: The point of impact of informality is of a legal and economic nature, with 
considerable social repercussions. That is why today we talk about what is the informal 
economy or informal sector or informal sector, a topic that we will analyze to understand 
how this informality affects the economy of a country and prevents its development. That 
1s why it is necessary to ask ourselves, first of all, what is the economy? For this purpose, 
we have sought the concept from philosophical thinkers who assert that economics is 
considered as a human activity subject to certain laws according to which the production 
of goods, their distribution and consumption take place. Juan Bautista Say collaborates 
with this thought when affirming that economics is a science that studies the production, 
distribution and consumption of wealth. 


This concept leads us to affirm that the economy is a product of the activities that 
man develops, by itself, or through informal and formal companies. That is, informal 
activity 1s not a marginal sector of the economy, but rather, together with the formal 
economy, it integrates the national economy, which means that the goods and services of 
informality are not only consumed by the sector of the economy, informal population, but 
by all citizens. 


We are all part, directly or indirectly, of that circuit that is the economy either in 1ts 
productive, distributive or consumption stages; In other words, we all participate in 
informality either in the productive process, distributing informal products, and 
consuming them. This is where relations with the State's audit activity operate or interact, 
which requires a study of the social foundations of the informal economy, as well as its 
functionality with the economic and political institutions that informality undermines. 


In the present study, we will analyze the relationships between law and informality. 
Why the right that fulfills a regulatory function has allowed this phenomenon that is called 
"informality", establishing a legal framework only for one sector of activities, leaving 
aside the rest, originating the existence of two worlds, the formal and the informal?. That 
1s why we will seek an answer to the problem of the informal economy and the rule of 
law, investigating to what extent the law can be part of the solution to "informality”. 
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The solution of this crisis corresponds to the States, leading the population to live 
together in a society, where the man not only highlights his individuality, but his social, 
communitarian, solidary character, because man is a product of society. How right 
Rousseau was to maintain that according to the Social Contract "man is born well and 
society corrupts him". When man is born, he lacks a structure of social thought, but he 
must grasp the social norms that each people have. The man becomes as he enters society 
and acquires social models, leaving the state of purity that had at birth. 


We will finish this work by evaluating the efforts that Peru has made to combat the 
phenomenon of informality, especially in the workplace with negative results, which 
reveals that its strategy is not adequate. However, we will see why Peru insists on issuing 
new legal devices, although it has not obtained the expected results. 


PALABRAS CLAVE 


Sector informal. Economía informal. Retos en la organización estructural urbana. 
Fenómeno migratorio. Es ilegal y marginal. Combatir la pobreza. 


KEYWORDS 


Informal sector. Informal economy. Challenges in the urban structural organization. 
Migratory phenomenon. llegal and marginal. Poverty fighting. 


I. CONSIDERACIONES GENERALES A CERCA DE LA INFORMALIDAD 


La informalidad es fundamentalmente un acontecimiento, un hecho, una actividad 
humana, un fenómeno que la ciencia social la descubre el año 1970, pero a pesar del 
tiempo transcurrido no ha logrado perfilar un ideal conceptual firme. Es decir, no existe 
una definición, a priori, sino que hay que apreciarla por sus efectos, a posteriori, que 
aparecen en las diferentes actividades humanas y por eso no existe una referencia de 
aceptación general. 


Para poder evaluar la informalidad es necesario recurrir a los hechos o 
manifestaciones, de tal manera que en este caso, parafraseando a un Supremo de los 
Estados Unidos, podríamos afirmar que es difícil definir la informalidad, pero a la vez 
afirmar, con toda seguridad, que la reconocemos plenamente cuando la vemos. Para 
algunos es una actividad que incumple de manera total o parcial la ley y que operan 
mediante empresas no registradas, que no tienen contabilidad, que evaden sus 
obligaciones tributarias, sus propiedades no están registradas, no acuden a los bancos para 
hacer sus Operaciones, no pagan los servicios públicos, no cumplen las leyes sanitarias y 
ambientales, evaden sus obligaciones laborales. Se trata pues de un sistema económico 
paralelo al formal y que no se les aprecia porque están escondidas en la sombra. 
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Todo lo que se ha dicho a cerca de la informalidad son lineamientos generales, tal por 
ejemplo que la misma equivale a la ilegalidad, al desarrollo de actividades por cuenta 
propia o ajena, y que se puede dar en el comercio informal, en el ámbito laboral, 
empresarial, en el transporte, etc. En la informalidad lo que apreciamos es un conjunto de 
actividades productivas que no acatan las regulaciones estatales en materias económicas, 
sanitarias o ambientales, o no se ciñen a las mismas. 


Anteriormente hemos sostenido que es difícil definir la informalidad, pero a la vez 
hemos afirmado que podemos conocerla si recurrimos a sus manifestaciones objetivas. 
En tal sentido, Hernando de Soto* hace una descripción de esos ingredientes y que 
nosotros consideramos como el panorama central de una nueva forma cultural. Como 
sostiene este autor, el tema poblacional de los centros urbanos ha cambiado por el 
fenómeno migratorio. 


A partir de la década de los años cincuenta del siglo pasado, la población de los 
centros urbanos se ha quintuplicado, creando serios retos a la organización estructural 
urbana. En materia de vivienda, ya no existen las grandes residencias familiares de las 
avenidas Arequipa, Angamos, Javier Prado, por citar algunos ejemplos. Hoy existen 
edificios con oficinas y viviendas “apiñadas” y alrededor de los centros urbanos viviendas 
modestas que a la vez son talleres de trabajo. Por allí discurren los vendedores ambulantes 
minoristas que venden sus mercancías en las calles, los talleres ambulantes, así como los 
microbuses que transportan a la gente, dentro de los tugurios y entre éstos y los centros 
de las ciudades y residencias de las personas que viven dentro de la formalidad. El 
desierto y los cerros que rodeaban las ciudades, han sido invadidos por personas que han 
construido sus viviendas tugurizadas, donde reside la población informal. La imagen y el 
estilo europeísta ha sido sustituida por una población cobriza y desordenada. 


Incluso, De Soto, como consecuencia de la descripción que formula, llega a 
puntualizar como características las siguientes: una atomización de pequeñas firmas 
competitivas no registradas, las operaciones de pequeña escala, la actividad del trabajo 
intensivo, la no subordinación a la legislación laboral, el autofinanciamiento, 
transacciones en efectivo, la evasión fiscal, tecnologías rudimentarias, el aprendizaje 
mediante la práctica. 


No estamos de acuerdo con la apreciación de Hernando De Soto en el sentido de que 
las nuevas ciudades individualizaron a sus habitantes, dando inicio al predominio del 
esfuerzo personal sobre el colectivo y que como consecuencia de ello aparecieron nuevos 
empresarios que, a diferencia de los tradicionales, son de origen popular. Realmente tal 
afirmación no es muy exacta, porque esta población informal e insegura, trae otro tipo de 
intereses colectivos como son las empresas que se estructuran teniendo en cuenta los lazos 
de “familia ampliada”, que a su vez se han convertido en una red de relaciones 


* DE SOTO, Hernando. El Otro Sendero, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1992, p. 3. 
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comerciales o productivas, entre “padres” e “hijos”, entre “hermanos”, “primos” y “tíos” 
o “amigos” que buscan el interés concreto de cada uno de sus miembros. 


La informalidad ha traído como consecuencia el nacimiento de colectividades, que 
para conseguir sus objetivos, recurren a medidas más poderosas y eficaces que las que se 
conseguían con la formación de los sindicatos o asociaciones. Hoy los líderes que 
conducen estas colectividades representan a localidades y regiones y abordan necesidades 
y requerimientos cuotidianos. 


Tal situación se puede apreciar, por ejemplo, en la creación de grupos de personas 
que forman sus mercados de abastos, que se desplazan de un lugar a otro. De igual manera 
sucede cuando las personas se reúnen en asambleas, juntas directivas, donde se fijan las 
reglas y comportamiento de los miembros de la comunidad, las sanciones que se pueden 
aplicar, los medios de seguridad. Hasta allí llegan también los agiotistas o prestamistas 
informales para colocar capitales con intereses elevados u otros que captan ahorros que 
ofrecen rentabilidades atractivas, pero que no están respaldadas en procesos productivos 
o rentables. 


Pero habría que preguntarse por qué actúa de esta manera el que navega en el mundo 
informal. Consideramos que las respuestas están implícitamente respondidas dentro del 
problema: el informal le tiene temor a la imposición tributaria, cuya carga se considera 
excesiva y poco equitativa; al exceso y compleja regulación administrativa de la 
economía formal que lo ahuyenta al administrado y, finalmente, a la deficiencia de los 
servicios gubernamentales, agravada por la corrupción de sus funcionarios. 


Pero la informalidad, también ha traído nuevos modelos culturales. Los espectáculos 
tradicionales del teatro, la Ópera y la zarzuela han sido reemplazados por el cine, el futbol, 
los festivales folclóricos, el surgimiento de la música “chicha” que reemplaza al folclor 
andino y a la música criolla, la televisión y los medios de comunicación como son los 
celulares. La religión, tampoco ha quedado fuera de estos cambios. El catolicismo, 
identificado con el Estado y con lo tradicional, como son Santa Rosa de Lima, San Martín 
de Porres, el Corazón de Jesús, han sido afectados por los nuevo credos y confesiones 
como las protestantes, las asociaciones evangélicas y un sin número de organizaciones y 
credos religiosos, que incluso, han incursionado con éxito en la política, y el número de 
personas no creyentes que se ha incrementado. 


Frente a esta descripción objetiva que formula De Soto, para un mejor conocimiento 
de la informalidad, hay que resaltar la ausencia del Estado y por ende del Derecho. Este 
último está ausente en la nueva conformación comunitaria y no ha podido hacerse 
presente para el cumplimiento de sus funciones de orden, seguridad y tranquilidad. Es por 
esa razón que “los medios de prensa” y de comunicación nos hacen ver que esa ausencia 
ha sido suplida por la violencia. Es por eso que dichos medios nos muestran, como 
noticias importantes, los robos, asesinatos, asaltos, secuestros, violaciones, 
descuartizamientos y las fuerzas policiales han sido progresivamente rebasadas y 


109 


Taller de Investigación de Derecho Laboral y Seguridad Social “José Matías Manzanilla” 


corrompidas en el desempeño de sus funciones. Aparece así el tema de la corrupción, 
tema penal muy complejo que atrae la expectativa de la gente y el interés pecuniario de 
algunos abogados jóvenes y de los periodistas, comunicadores y medios de prensa. 


Para tratadistas como Richard Weeb, tal como lo expresa en un artículo del diario “El 
Comercio” del 6 de Noviembre del año 2015, la informalidad es uno de los males de las 
sociedades de los países donde impera, como lo es el crimen, la corrupción, la falta de 
partidos políticos, el exceso de pequeñas empresas, la desprotección laboral de los 
trabajadores, la poca recaudación, el caos del tráfico vehicular, la persistente pobreza 
nacional. Pero la informalidad se debe más a la cultura que a la existencia de normas. Tal 
como señala este autor, legislar es muy fácil, el problema es cambiar la cultura. La 
economía informal es como un cajón de sastre, agrega, donde encontramos lo no 
registrado, lo ilegal, lo pequeño de la actividad empresarial. Finaliza señalando que si 
queremos formalizar al país, empecemos por formalizar el lenguaje para entender, con 
toda precisión, la palabra “informal”. 


A todo esto, añade Claudia Cooper, que la informalidad es una tara de la economía 
peruana, en la medida que es un término usado para describir las actividades que operan 
fuera del marco legal y regulatorio y que para superarlo se requiere de planteamientos 
que inicie el camino hacia la formalización de las mayorías. 


Il. DIMENSIONES DE LA INFORMALIDAD 


Analizar la informalidad es muy difícil por ser un fenómeno extenso y complejo. En 
sus inicios, al referirse solo a la informalidad laboral, el Programa Regional de Empleo 
en América Latina y el Caribe (PREALC), dependiente de la Organización Internacional 
del Trabajo (OIT), nos habló de un sector informal”, cuyo problema se venía evaluando 
desde el año 1995. En esa oportunidad, el referido Programa nos dijo que el sector 
informal estaba compuesto de una fuerza de trabajo que se creó por las limitaciones 
estructurales que han sido puestas a favor del sector formal. Todo esto referido a la 
informalidad laboral, pero ese es un sector que no aborda la totalidad del problema, deja 
de lado la informalidad tributaria, comercial, la vivienda, el transporte, la educación, etc. 


Pero las regulaciones deben ser adecuadas, no basta con la regulación, si no que el 
orden y la economía formal deben estar bien regulados. En tal sentido, el origen del sector 
informal es una consecuencia del crecimiento urbano, que es incapaz de absorber la mano 
de obra de tal incremento. En otras palabras, los desplazados que se encuentran sin tener 
trabajo, en el sector privado, generan sus propias oportunidades de empleo. Se trata, pues, 
de una propuesta estructuralista, que le niega el espacio a los desempleados. El Estado 
simplemente fue un observador y no hizo nada para superar el inconveniente. 


5 Oficina Internacional del Trabajo, Trabajo Decente y Protección para Todos, Ginebra, 1999, p. 62. 
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Pero en la actualidad ya no podemos seguir hablando solo de un sector, de una 
actividad económica o grupo industrial, porque la informalidad se ha ensanchado 
considerablemente. Es por eso que debemos referirnos a algo más genérico como es la 
economía informal que hace referencia a grupos de empresas de todos los sectores y en 
áreas urbanas y rurales que trabajan en actividades propias de supervivencia y que son 
los informales. 


La economía informal abarca a todas las actividades que no están gravadas ni 
reguladas por los gobiernos, todo lo cual contrasta con la economía formal. Lo formal 
incluye todas las actividades económicas legales según la legislación nacional. Los bienes 
de economía formal pueden ser gravados y se incluyen en el cálculo del producto nacional 
bruto (PNB) de un gobierno: su valor de mercado está dado por los productos y servicios 
producidos por las personas o empresas de un país y en un determinado año. En cambio, 
las economías informales son menos institucionalizadas e incluyen todo lo que no se 
comunica al gobierno o no se incorpora al PNB de la Nación. 


Sobre la informalidad hay dos visiones negativas. La primera nos la da, en el concepto 
de sector informal, la OIT al sostener que la misma tiene un carácter ilegal y marginal o 
residual, que de alguna manera se identifica con la situación sólo de los pobres, que es 
precaria, sin avances tecnológicos. La otra visión es la “economicista”, que tiene a su vez 
varios planteamientos y que en su versión más difundida, reconoce que su existencia se 
debe a la incapacidad de la estructura económica de generar suficientes alternativas, lo 
que implica identificarla con una actividad de exclusiva sobrevivencia. En conclusión 
aparecen como enfoques la ilegalidad y la marginalidad, por una parte, y por la otra, la 
economicista de exclusiva sobrevivencia%, que se puede dar en todo tiempo y en todo 
lugar. 


Posteriormente han aparecido tratadistas como Carlos Salas”, que con una posición 
más crítica se oponen al uso del término de “informalidad”. En su lugar propone 
reemplazarlo por una denominación más genérica como “estudio de la micro unidad”, tal 
por ejemplo, micro empresa, pequeña empresa, micro y pequeña empresa. 


La propuesta en mi concepto abre posibilidades de un mejor análisis, en la medida 
que abarcaría integralmente un estudio de todo el marco económico. Las empresas 
formales e informales, integralmente, tienen su rol dentro del marco económico. El 
desarrollo del país se debe a las dos clases de empresas y nada justifica para separar sólo 
a las informales para mejor comprenderlas. Lo contrario significaría estudiar solo a estas, 
lo que imposibilitaría ver sus relaciones y conexiones con las formales, con el público 
consumidor y con el Estado. Se trata, pues entonces, del estudio del conjunto de 
ingredientes debidamente ensamblados. Lo que habría que agregar, a la propuesta, es que 


$ CAMPOS Ríos, Guillermo, “La economía informal y sus posibilidades de desarrollo”, Universidad 
Autónoma de Puebla, 2008, p. 1. 

7 SALAS, Carlos. “¿Pequeñas Unidades económicas o sector informal?”. Revista El Cotidiano N* 45, 
enero-febrero, México, 1992. 
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tiene nombre, pero no apellido para saber si son informales o formales. Porque pueden 
haber pequeñas empresas formales e informales, microempresas formales o informales, 
medianas empresas formales e informales. 


La informalidad es una cualidad del informal, que es la persona que no guarda las 
formas o reglas previamente establecidas; es el que incumple lo prometido o aceptado. 
Llevado el tema al campo jurídico, como dice Cabanellas, la informalidad está en pugna 
con el valor de la palabra, con la fuerza de las órdenes y otras virtudes de la conducta 
legal$. 


Las relaciones sociales en una comunidad, requieren de un orden, porque de lo 
contrario sería un caos. Ese ordenamiento se logra gracias a un repertorio o sistema 
normativo al que las personas tienen que sujetarse. Pero ese ordenamiento no debe 
esconder contradicciones, como las que señala Lomnitz, “de que el orden cree desorden” 
o que “la economía formal cree su propia informalidad”. Cuando algún miembro no acata 
estas formas y por el contrario se revela contra las mismas, se convierte en un “informal”. 
Estamos, pues, frente a un autoexcluido social que genera una economía clandestina en 
su propio beneficio; es un fugitivo social que se aprovecha de los demás para desarrollar 
su individualidad. Sin embargo, socialmente presiona, pero no paga tributos ni ninguna 
otra contribución que de acuerdo al ordenamiento formal, debería hacerlo. Tal cosa 
sucede con el empresario que tiene trabajadores, pero que no los registra en una planilla, 
con el propósito de no pagarles sus beneficios sociales, o no los asegura para no pagar los 
aportes que tanto el trabajador como el empleador deben pagar. Lo mismo sucede, con el 
comerciante ambulante, que no se registra para no pagar impuestos, etc., todo lo cual 
perjudica al Estado, a la sociedad y a los propios trabajadores. 


IM. EL ORIGEN DE LA INFORMALIDAD 


Para marcar un perfil de la informalidad como problema y esbozar la solución 
correspondiente es indispensable ubicar el origen del fenómeno denominado 
“informalidad”. Este tema antes que nada es un problema social causado por la dinámica 
de los hechos sociales, que tienen un ritmo y una velocidad que requiere, para un 
encausamiento correcto, una normatividad jurídica oportuna y adecuada que debe 
proporcionarla el Estado. En otras palabras, debe haber una concordancia, entre los 
fenómenos sociales y sus efectos y el derecho que los encause como su acompañante. 


Cuando la normatividad no es oportuna y apropiada, en tanto que los hechos sociales 
transcurren de acuerdo a su dinámica, la norma jurídica y la realidad social se divorcian, 
y la primera deja de cumplir sus fines reguladores. Por lo tanto, la informalidad es 
producto de ese desacuerdo y que los Estados no le prestaron la atención correspondiente, 
lo que ha dado lugar a consecuencias desfavorables sorprendentes, que en la actualidad 


8 CABANELLAS, G. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, IV Tomo, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 
2008. 
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requieren una superación urgente. Lamentablemente, el ritmo del desarrollo del derecho, 
por circunstancias e intereses de los seres humanos, detienen y obstaculizan la 
concordancia entre los fenómenos sociales y su regulación correspondiente. 


De manera que el principal responsable de la aparición de la informalidad es el Estado 
porque no propició ese cambio en la normatividad de la comunidad, que hubiera impedido 
la aparición de un régimen formal que hoy abarca a una minoría de la población, en tanto 
que un 70% de la misma, constituye ese sector de la informalidad que ha originado: 
desigualdad entre ambos sectores, la emigración de la población del campo a la ciudad, 
la aparición de países desarrollados y en vías de desarrollo, desequilibrio económico, 
político y social del mundo, la privatización del proceso productivo, dejando de lado 
como solución otras alternativas. 


Es por eso que en la actualidad, la informalidad es un problema universal que 
requiere urgentemente una solución, para cuyo efecto es necesario precisar la raíz de la 
cuestión problemática, que se encontraría en las condiciones de desarrollo del hombre, 
que en algunos casos le es favorable y en otros desfavorable, pero al no estar presente el 
Estado para corregirlo o atenuarlo, mediante una normatividad adecuada, originó una 
desigualdad entre los hombres que repercute en el ámbito político, social y económico, 
que agudiza la informalidad. Frente a esta tesis está el punto de vista de los que defienden 
la igualdad de los hombres y que las diferencias de inteligencia, capacidad corporal y 
mental, no prueba que no tengan todos los mismos derechos, y que no originan 


desigualdades en las esferas política, social y económica”. 


Lo cierto es que en la realidad los hombres no son iguales ni social ni 
económicamente aunque la mayoría de las Constituciones establecen que toda soberanía 
reside en la Nación. Siempre ha existido pobres y ricos lo que dio lugar a las clases 
sociales diferenciadas. Es por eso que el año 2000 la Organización de las Naciones Unidas 
(ONU), para atenuar tales diferencias ha fijado los siguientes objetivos: 


Poner fin a la pobreza en todas sus formas y en todo el mundo; fortalecer los medios 
de ejecución y revitalizar la alianza mundial para el desarrollo sostenible!%; para combatir 
la pobreza es necesario promover el desarrollo desde el punto de vista económico y social 
y que además debe ser sostenible. Llevada esta preocupación al ámbito político, John F. 
Kennedy llegó a decir que “si una sociedad libre no puede ayudar a sus muchos pobres, 
tampoco podrá salvar a sus pocos ricos”. Es decir, poner fin a la pobreza mediante un 
desarrollo sostenible (del presente y no del futuro). 


? FERRATER Mora. Diccionario de Filosofía Tomo IL, p. 1755, Editorial Ariel, S.A. Barcelona, 1994. 
10El año 1987, la Ex ministra noruega Gro Harlem Brundtland expresó que el desarrollo económico 
sostenible es aquel que es capaz de satisfacer las necesidades actuales sin comprometer los recursos y 
posibilidades de las futuras generaciones, como pueden ser el respeto al medio ambiente, el cuidado de los 
recursos limitados de nuestro planeta. 
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Estas desigualdades o inequidades humanas o naturales, históricamente se aprecian 
en las sociedades esclavistas, feudales, del absolutismo y en los sistemas democráticos, 
donde encontramos sectores de poblaciones que han logrado acumular el poder social, 
económico, religioso y político, protegiendo sus intereses con normatividades jurídicas, 
que regulan sus relaciones sociales entre ellos mismos y constituyen el sistema formal, 
pero los demás que no pueden adaptarse a esas exigencias forman parte de la 
informalidad. Esto sucedió con los amos y esclavos, con los feudatarios y señores 
feudales, con los comerciantes y los artesanos, con los patrones y sus obreros y los demás 
desprotegidos. 


Tales circunstancias dieron lugar al nacimiento de una normatividad jurídica que mira 
con agrado a los que se identifican con la misma y no les conviene un cambio que podría 
afectar su desarrollo. Este es el sector de la formalidad, del sector estructurado, donde los 
formales encuentran, en teoría, orden, seguridad, estabilidad. Se trata de un sistema 
imperante, que no acepta el antisistema. Estamos frente a una normatividad muy rígida, 
un marco Constitucional infalible. 


Pero al otro lado de la corriente, están los desprotegidos por el orden jurídico de los 
formales, al que no pueden ingresar ni permanecer dentro del mismo los informales. Su 
nivel social, económico, político, religioso no se lo permite. Este es el mundo de los 
informales, del sector no estructurado, de aquellos que no contribuyen pero, como ya lo 
dijimos, exigen y presionan socialmente y que han creado el sistema de la informalidad, 
dentro del cual se desarrollan, desacatando el sistema legal de la formalidad. Por lo tanto, 
la economía informal de esos países está regulado por una legislación jurídica y por una 
regulación de hecho, que no es jurídica. Como han dicho algunos tratadistas, que ubican 
a la informalidad como un medio de sobrevivencia. 


IV. LA DIVISIÓN SOCIAL. 


De esa manera, los países están divididos en dos sectores: uno se diferencia del otro 
por su poder económico, político y gozar de un sistema jurídico que le da el sello de 
legalidad; y el otro gran sector denominado ilegal que no tiene ese privilegio, dando lugar 
a la existencia de una sociedad paralela que no tiene otra alternativa que entrar en el 
mundo de la ilegalidad, que ha creado su propia economía a la que se le denomina 
economía informal. Sus actores son las personas y empresas informales que se desarrollan 
en ese sector y con ese sistema, pero que evaden sus responsabilidades tributarias y otras 
obligaciones; no contribuyen al desarrollo integral y armónico de sus países y se les suele 
llamar población emergente aunque en gran parte lindan con actividades que se ubican en 
la ilegalidad. 


La informalidad es un tema del mundo contemporáneo, que comienza a ser sensible 


al finalizar los treinta años gloriosos de la economía mundial, después de la finalización 
de la Segunda Guerra Mundial. Contribuyó, también al desarrollo de la economía 
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informal, sobre todo en los países en vías de desarrollo, el desenvolvimiento del 
capitalismo que arrastraba el flagelo de la informalidad. 


De ahí que la informalidad aparece por la injusticia y el atraso social del tercer mundo 
cuando los pobres, que emigraron del campo a la ciudad, desarraigados de sus tierras por 
los bajos precios en el mercado de sus productos agrícolas, y otras plagas, como la sequía, 
las inundaciones, la falta de abonos, el crecimiento sin control de la población, la baja 
productividad de la tierra, la ausencia de capital, el declive de la agricultura, etc. buscaron 
una alternativa, para su sobrevivencia en los centros urbanos, pero encontraron que el 
sistema no les permitía sobrevivir. 


Ante tal situación, la población emigrante, tal como afirma Vargas Llosa'”, hizo lo 
único que le quedaba con el fin de sobrevivir, inventarse fuentes de trabajo y ponerse a 
trabajar al margen de la ley y el cierre del sistema formal. No contaban con capital y 
carecían de formación técnica, no podían aspirar a obtener créditos ni operar bajo la 
protección de un seguro, ni de la policía, ni de los jueces y sabían que alrededor de sus 
negocios existían un sin número de riesgos. 


De acuerdo a lo señalado, el concepto de economía informal, emerge como un 
elemento con las siguientes características: Es un tema que se inicia en los países 
subdesarrollados de bajo desarrollo industrial, se trata de pequeñas empresas de zonas 
urbanas de baja producción, bajo avance tecnológico, baja productividad, se evade el pago 
de impuestos y otras contribuciones; existe una competencia desleal frente a las empresas 
formales, excesiva regulación dentro del sistema formal que la informalidad no puede 
asumirla, evasión e incumplimiento de normas legales, trabajo clandestino, trabajo 
subterráneo, trabajo oculto, trabajo no declarado, trabajadores informales, trabajo no 
organizado o no estructurado. 


V. LA INFORMALIDAD EN EL DERECHO COMPARADO 


El tema de la informalidad, si bien es una preocupación de todos los países 
desarrollados y en vías de desarrollo, su solución no sólo concierne a cada uno de ellos, 
sino que ha sido evaluado por organismos internacionales y regionales. En ese sentido 
podemos señalar a la Organización Internacional del Trabajo (OIT) que se ha interesado 
por las repercusiones del fenómeno en América Latina, en los campos laboral, tributario 
y del comercio ambulatorio, asociados al desarrollo de los centros de las ciudades 
capitales, así como también a los programas especiales para la formalización del sector 
informal. Los países considerados, en el estudio, son Brasil, Colombia, Chile, Jamaica, 
Perú, México, El Salvador y Bolivia. 


1! VARGAS Llosa, Mario. “Prólogo”, De Soto, Hernando. El Otro Sendero, Editorial Sudamericana, 
Buenos Aires, 1992, p. 20, 
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En dicho estudio se ha encontrado que a nivel urbano, más del 50% está constituido 
por actividades informales!?. Este mismo Organismo Internacional, de acuerdo con la 
Recomendación sobre la política de empleo (1984), sostiene que no debe haber empleo 
ilegal y trasladar del sector no estructurado al estructurado. El año 1972, la OIT utilizo 
por primera vez la expresión “sector no estructurado” para referirse a lo que hoy es “la 
economía informal” en un estudio titulado Employment, incomes and ecuality: A strategy 
for increasing productive employment in Kenya. Esta expresión describía las actividades 
de los trabajadores pobres que no eran reconocidas, registradas, protegidas o reguladas 
por las autoridades públicas. El término de “no estructurado” establecido por la propia 
OIT, solo fue utilizado en los textos español y francés, en tanto que en el idioma inglés 
se utilizó la expresión “sector informal”'”. 


En la actualidad el termino de sector informal va cediendo paso para hablar de la 
economía informal donde se utilizan otros términos como trabajo informal, empleo 
informal, trabajadores informales, empresas informales o actividades informales y otros 
aspectos como son el transporte informal, el comercio informal, la vivienda informal. 


También se aprecia que en los países en desarrollo, aún subsiste las denominaciones 
de sector informal, trabajo informal, trabajo no organizado, empresa informal. En cambio 
en los países desarrollados, estos términos han sido menos utilizados y la expresión más 
empleada es la de “economía informal” que se viene aplicando cada vez más en los 
diferentes países, con las excepciones que puedan presentarse por razón de los idiomas 
que hagan variar la acepción. 


En esta preocupación también encontramos a la Organización de Cooperación y 
Desarrollo Económico (OCDE), que en 1986 definió el empleo oculto como aquel que 
aunque no es ilegal, en sí mismo, no ha sido declarado ante una o varias autoridades 
administrativas, lo que nos lleva a suponer que no toda ocultación era calificable como 
ilegalidad. Por lo tanto, para esta Organización, las descripciones referidas a lo informal 
suelen ser de orden sociológico o económico, mientras que tienen un carácter jurídico las 
que se refieren a ilegalidad, ocultación o falta de declaración. Tampoco hay que asimilar 
informalidad e ilegalidad y a actividades delictivas, pues estas últimas requieren una 
calificación de ilícito penal. 


En Bélgica, la definición es amplia y la informalidad es considerada como un fraude 
social y el trabajo ilegal es toda violación de una legislación social en cuya aplicación son 
competentes las autoridades federales. Por otra parte, determinadas formas de ilegalidad 
entran en la categoría de delito social. 


Si bien la informalidad afecta una gran cantidad de actividades, los mayores esfuerzos 
se han hecho en el campo laboral, para atenuar la sobre explotación a la que pueden ser 


12 Oficina Internacional del Trabajo, Trabajo Decente y Protección para Todos, Ginebra. 1999, p. 63. 
13 DAZA, José Luis, “Economía Informal, trabajo no declarado y administración del trabajo”, Oficina 
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2005. 
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sometidos los trabajadores y en la que pueden incurrir los empleadores. Es por eso que 
esta preocupación lo encontramos en las actividades de la OIT, la OCDE y las reuniones 
y eventos en los que se trata este tema. 


Así, por ejemplo, la Unión Europea ha establecido una Estrategia Europea del 
Empleo que deben cumplir los Estados Miembros de la Comunidad en relación con la 
“regularización del trabajo no declarado” para evitar esta clase de trabajo y se incentive 
la oferta de sistemas fiscales para una mejor aplicación de la legislación. 


El crecimiento de la economía informal, en algunos países de la Unión Europea, como 
es el caso de Francia!”, que en 1997 ha dado lugar a la creación de estructuras 
administrativas, sistemas de coordinación interadministrativa, programas dirigidos a 
combatir la ilegalidad en el trabajo en sus distintas formas. 


Fuera de la Unión Europea como es Suiza, el Consejo Federal ha sometido al 
Parlamento un proyecto de Ley sobre trabajo en negro!* después de hacer un detallado 
estudio de la manifestación del fenómeno y sus consecuencias. 


Tal como sostiene, José Luis Daza, la economía informal en la actualidad, depende 
de una diferenciación que hacen los países respecto a lo que es la economía informal, el 
trabajo legal y el trabajo no declarado. En tal sentido, las características principales de las 
actividades informales en los países desarrollados son su ocultación o clandestinidad: 
mescla de lo declarado y lo no declarado o su situación es oculta, esto es, su escasa 
visibilidad. Es por eso que en estos países, las actividades en la calle o en mercados o al 
aire libre, no son considerados como informales. Por otra parte, en los países 
desarrollados la informalidad es equivalente a la ilegalidad, razón por la que el Estado 
está obligado a combatirlo sin distinción por el tamaño de las empresas o los sectores en 
que aparecen. 


Por el contrario, en los países en desarrollo como es el transporte, el comercio 
ambulatorio así como las actividades en la calle, sí están en la economía informal, pero 
en los países desarrollados lo informal es lo oculto y de poca visibilidad, por lo tanto, esas 
actividades no son consideradas como informales. En el mundo del subdesarrollo, lo 
visible y lo escondido o simulado, sí forma parte de la economía informal, tal como 


14 En Francia se considera como fraude a la legislación social: el trabajo disimulado por disimulación de la 
actividad, de empleo asalariado o de horas trabajadas; el comercio y préstamo ilícito de mano de obra; los 
fraudes a la introducción y al empleo de trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo; los fraudes con 
motivo de la intervención de empresas extranjeras sobre territorio francés ; la acumulación irregular de 
empleos; la colocación de oficinas de pago; los fraudes a los subsidios por falta de ingresos. 

15 En Suiza se denomina trabajo en negro el que se realiza fuera de la Ley y su control se inició el 1? de 
enero del 2008. Se trata del trabajo sumergido y es frecuente en las actividades de hotelería, la restauración 
y la construcción. Los elementos que caracterizan al trabajo negro son la pérdida de ingresos para el sector 
público, los riesgos para los trabajadores y la credibilidad que pierde el Estado Suizo de cara a la violación 
de las leyes de trabajo vigentes. (https/www Swissinfo/economía: avances en el trabajo en negro /7405560). 
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sucede con el vendedor ambulante o cualquiera que ofrece sus servicios en la calle como 
son los lustrabotas, lava coches, los puestos donde venden comidas, los transportistas, etc. 


Finalmente, en los países en desarrollo o subdesarrollados, el Estado tiende a 
considerar a las micro y pequeñas empresas, pero sin una estrategia adecuada, 
motivándolas a que se formalicen, para cuyo efecto, con carácter selectivo se recorta o 
flexibiliza los derechos y beneficios de los más necesitados que son los trabajadores, 
tratando de estimular a que los micro y pequeños empresarios creen puestos de trabajo 
con mano de obra más barata, originando el crecimiento de la pobreza, pero sin un estudio 
integral de lo que es la economía informal, con lo cual desatiende sus funciones 
legislativas y sin ejercer ninguna medida de presión para la aplicación de la legalidad 
vigente. 


El Antropólogo británico Keith Hart, el año 1971, introdujo por primera vez el 
término “sector informal” en su estudio sobre actividades de bajos ingresos, de personas 
sin formación que emigraban del norte de Ghana a la capital Accra y no encontraban 
empleo asalariado formal, dando lugar a la informalidad ocupacional. 


Otro acontecimiento que agudiza la crisis económica y da lugar al ensanchamiento 
de la economía informal es el advenimiento de la privatización de la economía. Al 
desaparecer el equilibrio mundial que se instauró por el pacto social que puso fin a la 
Segunda Guerra Mundial, se rompió el acuerdo entre el mundo capitalista liberal y el 
mundo socialista, para la coexistencia de los dos sistemas. Es abolido el Estado Protector 
y solo prevalece el Estado Liberal que asume la obligación del manejo de la economía 
mundial, sin convención social alguna y que ha originado más de una crisis económica, 
no solo en el mundo del subdesarrollo sino en países desarrollados. 


Todo esto ha generado desigualdad y que conduce a la informalidad donde no se 
recaudan impuestos y por lo tanto la calidad y cantidad de los servicios, generando un 
problema social entre la comunidad y lo que cuesta permanecer dentro de ella. Pero el rol 
del Estado está en generar los arquetipos o moldes tributarios que permitan cargas 
impositivas más bajas para las clases más humildes y más altas para sectores de la 
población más pudiente. Pero, además no se han establecido los sistemas de control para 
sancionar a los que realmente no son informales, pero actúan como tales, no por 
necesidad, sino por un deseo de mayor lucro. 


El arribo de la revolución tecnológica ensancha la brecha entre la formalidad y la 
informalidad; entre los ricos y los pobres, entre los que más y menos tienen. El nuevo 
liberalismo y el capitalismo fueron incapaces de asumir el reto del desequilibrio del siglo 
pasado y no han podido incorporar a ese sector de la informalidad, que al verse excluido 
del sistema liberal, tal como ocurrió con la emigración de las poblaciones del campo a la 
ciudad, la población desempleada ha encontrado su cauce en el ensanchamiento de la 
economía informal. 
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De manera que la informalidad, en esta ocasión, tiene una dimensión distinta. El 
Estado, que antes era protector de los desprotegidos, hoy se ha liberalizado y las 
actividades fundamentales como la economía, la política, la justicia, la educación, se han 
tornado en informales; el propio Estado practica la informalidad bajo el riesgo que dichos 
temas sean manejados por los funcionarios corruptos. 


Cuando existía la coexistencia entre el mundo liberal y socialista, los países de ambos, 
manteniendo el equilibrio, iniciaron su respectivo desarrollo. En la actualidad existen, en 
Europa, países dentro de la órbita liberal donde se desarrollan empresas estatales y 
privadas, tales como España, Francia, Alemania, de la misma manera, en territorios 
socialistas donde se desarrollan empresas con capitalismo del Estado que se dedican al 
proceso productivo a la vez son mercantilistas como China, Rusia. Todo depende de las 
necesidades reales y de la forma como se satisfaga el requerimiento, lo que en el fondo 
puede significar una desideologización de la tendencia imperante. 


Los empresarios y demás personas, cuyas industrias y negocios no se encuentran 
registrados en los sistemas formales, no pagan impuestos ni se rigen por la normatividad 
legal y consuetudinaria del mundo formal, se convierten en competidores desleales de las 
empresas y negocios que operan en la legalidad, pagando puntualmente sus impuestos. 
Con esta actitud se priva a los Estados de los recursos económicos indispensables para 
atender los requerimientos sociales y demás necesidades para cumplir sus fines. Aquí 
aparece la incapacidad de los Estados al no adoptar las medidas pertinentes de ajuste y 
corrección para impedir esa división de dos sectores discriminatorios como son la 
informalidad y la formalidad. 


El propio Estado, por su necesidad de conservación, ha hecho de la formalidad un 
privilegio al que solo pueden acceder los que tienen poder económico y político. En 
cambio, los informales que no tienen las calidades de los formales quedan fuera de tal 
sistema constituyendo el sector de los ilegales. Desde el punto de vista internacional 
formarán parte del mundo subdesarrollado o países del tercer mundo. 


En la actualidad, la informalidad es un tema de preocupación universal. Gran parte 
de las actividades de servicios y producción de bienes ya no sólo se encuentra en países 
subdesarrollados, sino también en países desarrollados, bajo la denominación de 
economía informal y su solución se ubica en el centro de atención de las políticas 
económicas y sociales. Si el problema de la informalidad es amplio y tiene diferentes 
matices, su solución también debe tener esa amplitud. 


Así en los países subdesarrollados se suele hablar de trabajo informal, sector 
informal, trabajo no organizado, empresas informales, trabajador informal, servicios 
informales, construcciones informales. En cambio, como la informalidad también se 
ubica en países desarrollados, se suele hablar de trabajo ilegal, trabajo oculto, empleo 
oculto, trabajo en negro, trabajo no declarado, trabajo sumergido, trabajo clandestino, 
empresas sumergidas. 
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Estas denominaciones tienen que ver con su notoriedad o visibilidad. Así en los países 
en vías de desarrollo, la informalidad es muy visible, convive con lo formal, como es el 
caso de los vendedores ambulantes, la producción de bienes en talleres, el transporte 
público, la construcción de vivienda, la confección de ropa y demás bienes y servicios. 
Por el contrario, la informalidad en los países desarrollados se encuentra oculta, 
clandestina, es una mescla de lo declarado y lo no declarado o su situación es oculta. 


VI LA INFORMALIDAD COMO CRISIS Y COMO SOLUCIÓN 


La informalidad es una crisis y no es una solución. Es una crisis que retarda el 
desarrollo de los países y por lo tanto hay que resolverla. Se trata de un problema que 
repercute, con mayor intensidad, en el ámbito redistributivo de bienes y servicios y con 
menor intensidad en la actividad productiva de los mismos. Las personas y empresas 
informales son competidores desleales de las tiendas y empresas que operan en la 
legalidad, con lo cual, no solo no construye, sino que es una actividad destructiva. En este 
pensamiento está la OIT y el PREALC, que consideran a la informalidad como un 
mecanismo de supervivencia, en respuesta a la falta de creación de empleos suficientes 
en la economía moderna. 


No obstante, hay opiniones que consideran que la informalidad es una solución a la 
crisis en la medida que expresan la irrupción de fuerzas reales del mercado en una 
economía aprisionada por las regulaciones del Estado. Esta corriente fue iniciada, en 
1971, por el antropólogo británico Keith Hart, quien introdujo el término “sector 
informal”, en su estudio sobre actividades de bajos ingresos de personas sin formación 
que emigraban del norte de Ghana a la Capital Accra y no encontraban empleo asalariado 
formal, dando lugar a la informalidad ocupacional'?. Esta es una propuesta de solución 
mediática que no tiene en cuenta las repercusiones futuras de carácter económico, social 
y política que ha institucionalizado la informalidad y que su solución no se agota en el 
desempleo de los emigrantes de Ghana, sino que se ha generalizado en todo el mundo y 
que requiere una solución urgente. 


Para Hart, las actividades informales son un signo de dinamismo empresarial popular 
“como una instancia en que la gente retoma en sus propias manos parte del poder 
económico que trataron de negarle los agentes centralizados”. Estas ideas de Hart es 
recogida por el economista peruano Hernando de Soto, quien impulsa tal pensamiento en 
su libro titulado The other Path (El otro sendero) en 1989. De Soto define la informalidad 
como la respuesta popular a la rigidez de los Estados ““mercantilistas”?” predominantes en 


16 Véase del autor, “La creación de empleo y la formalización de las relaciones de trabajo” en Revista de 
Investigación Jurídica de la Facultad de Derecho y Ciencia Política de la Universidad de San Marcos, Junio 
del 2016, Lima, p.158. 

17 Para el autor de “El otro sendero” se denomina “estado mercantilista”, a aquellos donde impera el 
burocratismo y reglamentarismo que antepone el principio de la redistribución de la producción de la 
riqueza, entendiéndose por redistribución la concesión de privilegios y monopolios a pequeñas elites 
privadas, lo que significa que tales Estados no pueden ser expresión de colectividad y se alejan de la 
economía de mercado. 
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el Perú y otros países de América Latina, que sobreviven otorgando el privilegio de 
participar legalmente en la economía de una pequeña elite. Por lo tanto la informalidad 
sería una réplica de las mayorías contra el sistema que les cerraba el acceso a cosas tan 
elementales como tener un trabajo o disponer de un techo. 


Los informales se vieron ante la alternativa o escogencia de renunciar a sus 
aspiraciones básicas de supervivencia para salvaguardar una legalidad en muchos 
sentidos irreal e injusta. Ellos escogieron dejar de lado la legalidad imperante y salir a las 
calles para vender sus servicios, armar sus talleres en la vía libre así como sus viviendas 
en los cerros!*, 


Al margen de la justificación de la existencia de la informalidad, lo cierto es que este 
fenómeno se ha ensanchado y se ha profundizado, que ya no sólo afecta a los países en 
desarrollo, si no también, a los desarrollados. Ya no podemos hablar sólo de un “sector 
de la informalidad”, sino de una crisis más generalizada que compromete el rol de los 
Estados y su hostilidad frente a la informalidad. 


VII. EL ROL DEL ESTADO FRENTE A LA INFORMALIDAD. 


Como ya lo señalamos anteriormente, Aristóteles consideraba al ser humano como 
un ente social y el mismo Rousseau, desde el pensamiento francés en su obra “El Contrato 
social” sostenía que el individuo nace bueno, pero la sociedad lo corrompe. Estas 
afirmaciones revelan la importancia que tienen las colectividades cuando pertenecen a 
una determinada sociedad. El hombre ha cedido parte de su vida individual en beneficio 
de la comunidad y ha creado como su conductor o gestor, al Estado, encargado de regular 
y controlar la vida social. De manera que el Estado está inmerso en la marcha de la 
economía y demás aspectos de la vida comunitaria. 


La informalidad es un hecho que se produce en uno o varios territorios todo lo cual 
está administrado por el Estado, lo que implica que éste, tiene la potestad de registrar, 
vigilar, observar y si es necesario sancionar si se transgrede lo establecido. Esta es la 
dinámica del Estado moderno, donde se supone existe un pacto social entre la entidad 
estatal y los administrados. No se trata de un acuerdo formal o escrito. Todo deviene de 
la voluntad, de ambas partes, que se manifiesta en el acatamiento de un orden establecido, 
que tiene que ser legal, debe haber el pago de impuestos, dentro del territorio, para lo cual 
se requiere que concurra la información correspondiente, así como la capacidad de 
seguimiento de las operaciones o transacciones que llevan a cabo los particulares. Por su 
parte el Estado está obligado a brindar el orden, la seguridad, la educación, el tratamiento 
de la salud, la correcta administración de justicia y demás medios de bienestar. Esta es la 
legalidad en los países donde funciona la formalidad y que según se afirma es propio de 
los países desarrollados. 


18 Para una mayor información puede verse: DE SOTO, Hernando. El otro sendero, Editorial Sudamericana, 
Buenos Aires, 1992. 
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En líneas generales esta es la aspiración de una sociedad donde impera la economía 
formal, y que siempre ha estado acompañada por una economía delictiva que es operada 
por los transgresores de la legalidad. De manera que aquí encontramos dos tipos de 
economías la formal y la delictiva. La economía informal aparece después, en la década 
de los años 70 del siglo pasado, de manera que en la actualidad encontramos la economía 
formal, la economía informal y la economía delictiva, circunstancia que ha dado lugar, a 
lo que Francisco Durand, denomina El Perú Fracturado, es decir una economía formal, 
una economía informal y una economía delictiva. Para regular y encausar a esta última, 
está el derecho penal para minimizar sus efectos. La economía formal requiere una 
revisión profunda que permita que la informalidad y la formalidad sean compatibles y 
puedan convivir. 


VI. ESTRUCTURA DE LA ECONOMIA FORMAL, INFORMAL Y EL 
ESTADO. 


En la economía formal, todas las empresas y trabajadores operan dentro de la 
legalidad, propiedad registrada, sus operadores pagan impuestos y contribuyen al 
financiamiento de los recursos del Estado, las empresas cumplen con los requisitos de los 
trabajadores, el Estado los registra, los regula y supervisa. La economía formal, también 
regula y controla a las pequeñas y medianas empresas que son formales. Toda operación 
de los gobernados tiene que ser legales, de lo contrario el Estado los persigue bajo el 
principio de que un mercado será fuerte en la medida que el Estado también lo sea. Todo 
esto está, como ya lo dijimos en la Convención o Pacto Social. 


Cuando hablamos de que la economía formal es propia de los países desarrollados es 
una mera referencia, porque dentro de su estructura, con el avance de la informalidad, que 
es una especie de “flagelo” encontramos, dentro de la formalidad, los casos de 
informalidad sumergida, oculto, trabajo en negro y trabajo no organizado. De manera que 
la economía formal se encuentra contaminada de informalidad, en cuyo caso la economía 
yo no solo está fracturada, sino que requiere de un nuevo pacto social para lograr una 
purificación más química e impedir que la estigma de la informalidad avance. 


En cuanto a la economía informal, se trata del conjunto de actividades económicas 
desarrolladas por unidades económicas que tanto la legislación como la práctica, están 
insuficientemente contempladas por los sistemas formales o no lo están en absoluto. Es 
decir, que las actividades de esas personas y empresas no están recogidas por la ley, lo 
que significa que se desempeñan al margen de ella, o que no están contempladas en la 
práctica, esto es que, si bien los informales operan dentro de la ley, ésta no se aplica o no 
se cumple, o que la propia ley no fomenta su cumplimiento por ser inadecuada o imponer 
costos excesivos”, 


19 Conferencia Internacional del Trabajo, Conclusiones sobre el Trabajo Decente en la Economía Informal, 
párrafo 3, Ginebra, 2002. 
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En lo que concierne a la economía delictiva, ésta atenta contra el Estado y la sociedad, 
para cuya operatividad recurren a su arma que es la violencia y corrupción y se acopla 
perfectamente al poder del Estado, lo que no sucede con la economía formal e informal. 
En este caso no puede haber tolerancia, sino un enfrentamiento, porque se trata de la 
defensa de la sociedad. 


Lamentablemente, los Estados no han encontrado una solución integral a estas tres 
clases de economía, toda vez que las tres, no sólo están conectadas, sino contaminadas, 
pero se han hecho grandes diagnósticos, es decir todos los países tienen el problema de la 
informalidad y están de acuerdo en que es urgente un remedio a este mal. En lo que 
respecta al diagnóstico existen plenas coincidencias. En cuanto a la solución existen 
muchas diferencias, incluso los propios tratadistas no se ponen de acuerdo, presentándose 
tendencias que muestran simpatías con la informalidad y otros que los consideran como 
un mal que pueden traer serias consecuencias. 


En lo que concierne al diagnóstico, el año 1997 en que se perfila “la informalidad” 
ya se encuentra una información alarmante sobre dicho tema, tal como se aprecia en la 
revista The Economist que publica el informe de la Universidad de Kepler, con los 
siguientes resultados?" En los países desarrollados, la informalidad llegaba a un 15% del 
PIB y en los más pobres oscilaba entre el 33% y 60%. En Países como Egipto, Nigeria y 
Tailandia, sobrepasaba el 70% del PIB. 


Con menos informalidad, Suiza con el 10%, Japón, Estados Unidos y Australia tienen 
cantidades un tanto superiores. En América Latina, Perú alcanzaba el 62%, Bolivia el 
65%, Panamá el 62%, Costa Rica el 23.3%, Argentina, el 21.8%, Brasil 37.8%, Colombia 
el 35.1%, Ecuador el 31.2%, Uruguay 35.2%, México el 27.1%. 


Estos porcentajes, en la actualidad ya no son los mismos, en razón que se han 
incrementado considerablemente. El fenómeno de la globalización que aboga por no 
formalizar las actividades públicas y privadas y las corrientes de opinión que sostienen 
que la informalidad es una solución a la pobreza y a la incapacidad del Estado de resolver 
el problema, han servido para acelerar su crecimiento. De manera que todos sabemos que 
existe la informalidad como problema, lo que hace falta es un entendimiento del mal, para 
enfrentarlo. Esta tarea, hasta el momento, la hemos ignorado, no solamente por la 
normatividad, sino también por la actitud de los Estados. 


IX. LINEAMIENTOS PARA UNA POSIBLE SOLUCIÓN. 


Si bien el presente trabajo lleva como título “La informalidad y el Derecho”, 
semejante afirmación no puede llevarnos a la convicción que “la informalidad” se puede 
resolver mediante la expedición de normas jurídicas. Primero, porque la ley no es sino la 
expresión de hechos sociales. No son los hechos, sino su regulación. Los hechos son 


2 The Economist of Informal Sector, Policy Research Working Paper, February 1997. 
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requerimientos sociales que nos plantea la vida social y que las comunidades las utilizan 
aunque no estén recogidas por el derecho. Consecuentemente, el precepto jurídico viene 
después, si la comunidad lo requiere, por eso la disposición jurídica es un simple 
acompañante y complemento del hecho social. Primero son los hechos, después es la 
norma del derecho. En consecuencia, la informalidad no se eliminará sólo con medidas 
legales. 


La “informalidad” es un problema que deviene de un desacuerdo en el “pacto social” 
que estableció la “formalidad”. Los formales se convirtieron en informales, cuando se 
dieron cuenta que el “pacto social” no funcionaba, o de algún modo los perjudicaba. Los 
Estados no cumplieron su rol y no hicieron nada para superar el desacuerdo, como que 
hasta el momento, tampoco lo hace y el descontento sigue creciendo. 


Por lo tanto, el primer lineamiento es formular el consenso en los diferentes niveles 
como son regionales, municipales departamentales, es decir buscando la máxima 
participación. Cuando hablamos del acuerdo o pacto social, no nos referimos a un acuerdo 
escrito, sino a un consenso que nace del mandato de las mayorías que se establecen por 
los procedimientos democráticos en que están inmersos los grupos de poder, las 
colectividades civiles y el Estado. La norma jurídica no hace sino plasmar esos acuerdos 
y el Estado a velar por su control y cumplimiento. De manera que la propuesta de 
consenso no puede ser consecuencia de una presión popular o de una economía delictiva, 
es decir, sin recurrir a vías autoritarias o desordenes populares. Aquí se trata de un 
consenso logrado por las mayorías. 


El segundo lineamiento es el respeto al ordenamiento jurídico, esto es, que el derecho 
ex1girá que se cumpla con el consenso del pacto social, para cuyo efecto deberá existir 
una base como punto de partida, que podría ser la Constitución, instrumento que se puede 
utilizar haciendo las modificaciones pertinentes, antes del consenso. El objetivo que se 
persigue es la “formalidad” y que debe plasmarse en la legalidad, como vía segura de la 
modernidad. Este lineamiento debe reconocer algo que es fundamental, la existencia de 
un problema social. Como dice Francisco Duran, las dos economías, como son la formal 
y la informal, que deben incorporarse dentro de la legalidad y. combatir la economía 
delictiva. En consecuencia, este segundo lineamiento, tiene que ver con que el tema del 
consenso sea legal. Es decir no debe existir un sistema fracturado, sino conectado. 


El tercer lineamiento, tiene que ver con la estrategia gubernamental, para construir 
una institucionalidad a todo nivel, que puede ser, como ya lo dijimos, municipal, regional, 
nacional, urbana y rural, en donde pueda participar la sociedad civil acatando la legalidad 
que tiene su origen en el consenso. 


El cuarto lineamiento está referido a la reforma del Estado para el logro de la 
implantación de una nueva cultura, mediante un cambio educativo, haciendo conciencia 
del perjuicio social que se causa con la informalidad. En tanto esto no suceda, el Estado 
no puede actuar si no se desarrolla la capacidad de la Sociedad Civil, que exija cambios 
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fundamentales en las élites económicas, que impiden el cambio, no por el desarrollo de 
la sociedad, sino por la defensa sólo de sus intereses. Si esas medidas no viene del Estado 
porque no es fuerte y no está dominado por empresas que usan la economía formal, 
informal y delictiva para su enriquecimiento, entonces se justica el accionar de la sociedad 
civil, no contaminada, para exigir un cambio Constitucional o si el consenso de reforma 
ya se produjo, para exigir su cumplimiento. Llevado este tema al ámbito político, cuánta 
razón tiene aquel dicho: “las leyes de poco sirven cuando solo favorecen a los 
privilegiados; las leyes sólo se obedecen cuando son justas y benefician a las mayorías”. 


El quinto lineamiento tiene que ver también con el rol del Estado, que es el llamado 
a ser el gestor del cumplimiento de estos fines. La administración de las funciones del 
Estado, no puede estar a cargo de funcionarios corruptos, sino de personas idóneas que 
piensen en el beneficio de los gobernados. La situación de pobreza y miseria en los 
diferentes países se debe a que la mayoría de políticos y funcionarios corruptos han 
impedido el desarrollo de sus comunidades. De manera que esta es una tarea del Estado 
urgente que se puede plasmar en un dicho popular: “un país será pobre en la medida que 
su gestión esté a cargo de funcionarios corruptos del Estado”. 


El ejemplo lo estamos viviendo en el Perú: En julio de 2016 llega al poder un 
Presidente que los medios de prensa lo han tildado de corrupto y el Ministerio Público lo 
investiga por hechos cometidos cuando fue Primer Ministro y Ministro de Economía en 
el régimen del señor Alejandro Toledo, cuya extradición de otro país se tramita. 
Igualmente, el año 2016, es elegido un Congreso de la República con 130 miembros, de 
cuya totalidad 72 pertenecían a una sola bancada. Transcurrido algunos meses el 
Presidente de la República renuncia al cargo acusado por el Congreso de corrupción. Los 
meses siguientes se ha descubierto que una gran parte de Congresistas, de la bancada 
mayoritaria, actuaban coordinadamente con miembros corruptos del Poder Judicial, y del 
Ministerio Público, tal como nos enteramos por los medios de prensa. 


Dentro de los lineamientos, no podemos dejar de referirnos a otros puntos de vista 
que vienen de otras consideraciones como los llamados del “efecto del goteo” que postula 
que la informalidad se puede superar si nos preocupamos de un crecimiento de la 
economía de tal magnitud que tal crecimiento gotee sobre los que están en estado de 
pobreza. Semejante propuesta se ha experimentado negativamente en el Perú, cuando en 
la segunda parte de la década del 2000 al 2010, tuvimos un alto crecimiento económico 
pero que no goteo en la población más necesitada y la informalidad se acentuó. 


También hay otro punto de vista que sostiene que para entrar en la formalidad, es 
requisito pasar primero por la informalidad y que la única tarea que queda es el logro de 
los informales para que trasciendan a la formalidad. De alguna manera esta es la tesis de 
Hart y De Soto, que propician el máximo apoyo, de parte del Estado, a la informalidad, 
que sería una solución a la crisis. 
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X. LA INFORMALIDAD EN EL PERÚ 


El Perú es consciente de lo que significa la informalidad y sus consecuencias. Mucho 
se ha escrito sobre el diagnóstico de la informalidad laboral. Muy poco, sobre la 
informalidad en otras áreas como el comercio, el transporte, la vivienda, los impuestos, 
la minería, etc. Tampoco hay aportes destacables sobre las soluciones al problema de la 
informalidad laboral. Por lo tanto, nuestro país nunca estuvo en lo que se denomina la 
modernidad, ni con la revolución industrial ni con la revolución tecnológica de los 
actuales tiempos. 


El Perú, equivocadamente, considera que la informalidad laboral, puede solucionarse 
mediante dispositivos legales y pretende que mediante cambio de leyes, se puede superar 
el inconveniente. En tal sentido veamos cuáles son esos antecedentes: 


El 27 de julio del año 1995, se dictó la Ley 26513 y en su título V se refiere a la 
promoción del Empleo, al introducir un capítulo sobre Programas de reconversión 
productiva para empresas del sector informal urbano. Se precisaba como actividades 
predominantemente de carácter informal, para efectos de esta ley, a todas aquellas que se 
desarrollen en forma independiente en el ámbito de la microempresa, o en el de la pequeña 
empresa y que no alcancen los niveles mínimos de productividad que por cada puesto de 
trabajo determine el Centro Nacional de Productividad y que desarrollen sus actividades 
productivas preferentemente en los sectores de comercio, servicios, pequeña industria, 
construcción y de manufacturas básicas orientadas al mercado interno local, regional o 
nacional. 


Esta norma era meramente declarativa, en la medida que sólo se concreta a crear 
Órganos de la administración pública para tratar algunos aspectos de la informalidad, pero 
no dice nada acerca de las empresas informales, ni de los intereses de los servidores 
informales, o trabajadores por cuenta propia. 


Como ya lo hemos señalado en el presente trabajo, la informalidad es un tema muy 
complejo que requiere medidas en los diferentes sectores y donde hay que atacar, 
conjuntamente, todos los inconvenientes. En el Perú hemos creído que la informalidad es 
un tema del derecho y por lo tanto, equivocadamente, pensamos que este problema se 
puede resolver dictando nuevas leyes, sin analizar, previamente, el insumo que la ley 
regule. Esto significa que hay un desconocimiento a cerca de lo que es “la informalidad”. 
Lo grave, está en que al no tener resultados positivos por esta vía, se ha insistido en dictar 
nuevas leyes y el actual gobierno nos habla de un nuevo intento, dictando una nueva ley 
de competitividad. Lo volvemos a ratificar, el problema de “la informalidad” no se puede 
solucionar con la simple ley, porque es un tema muy complejo. 


El primer intento para abordar la informalidad laboral se dio el 2 de julio del año 


2003, promulgándose la Ley 28015 que estableció el marco jurídico para la Promoción y 
Formalización de las Micro y Pequeñas Empresas, la misma que crea un régimen laboral 
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especial, dirigido a fomentar la formalización y desarrollo de las microempresas, de 10 
trabajadores y con un máximo de ventas anuales equivalente a 150 de Unidades 
Impositivas Tributarias, mejorar las condiciones de disfrute efectivo de los derechos de 
naturaleza laboral de los trabajadores de las mismas. 


Si bien estos fueron los propósitos de esta ley, pero desde el punto de vista laboral, 
constituyó un retroceso respecto a los beneficios que habían alcanzado, los trabajadores. 
Es por eso que esta Ley crea un “régimen laboral especial”, que difiere del anterior al que 
podríamos llamar “tradicional”, así por ejemplo, se rebaja de 30 días a quince días el 
descanso por vacaciones, se reduce la indemnización por despido arbitrario de dos sueldos 
y medio a medio sueldo, se les priva de su carácter de asegurados obligatorios del régimen 
de pensiones, etc., etc... 


El mensaje para los empleadores informales, es que formalicen a la mano de obra, 
poniendo a su disposición el denominado “cholo barato” para que se animen a crear 
nuevos empleos sin los beneficios sociales y condiciones de trabajo, que históricamente 
lograron acumular, en el tiempo, los trabajadores, todo lo cual redunda en beneficio de 
las empresas informales y en perjuicio de sus servidores. En tanto que a los trabajadores 
se les dice que la Ley busca fomentar la creación de puestos de trabajo que ahuyentará el 
desempleo. Llevadas estas consideraciones a la realidad, tal resultado no se produce, 
porque los empresarios informales que no se avienen a la formalización, siguen 
acumulando su poderío económico, frente a la acentuación de la pobreza de los 
trabajadores. 


Pero la Ley 28015 fue temporal por que debía estar vigente durante cinco años, 
porque en dicho plazo, las empresas informales debían superar su situación anormal, no 
solamente en la parte laboral, sino en las preferencias de contratación del Estado y las 
empresas que habían entrado en el proceso, así como en los beneficios tributarios que 
acordó la citada Ley. 


Vencido el plazo de cinco años, señalado por la Ley 28015, y al no haberse obtenido 
los resultados esperados, de la formalización de las micro y pequeñas empresas, se insiste 
en continuar el propósito, recurriendo a una nueva Ley. El 28 de junio del año 2008 se 
hace público el Decreto Legislativo 1086, en lugar de la Ley 28015. En esta oportunidad, 
el gobierno de turno expande el campo de aplicación de estas empresas a una mayor 
cantidad de población, con cuya medida se reduce la cantidad de trabajadores, 
comprendidos en el régimen común tradicional, tal como lo podemos apreciar en la 
siguiente comparación: 


La Ley 28015, en cuanto a la cantidad de trabajadores, establecía que la 
microempresa podía abarcar de 1 a 10 trabajadores y la pequeña empresa de 1 a 50 
trabajares. En cambio el Decreto Legislativo, en lo concerniente a las microempresas 
señala la misma cantidad de servidores, pero al referirse a las pequeñas empresas, el 
número máximo lo incrementa a 100 trabadores. Lo mismo sucede con el número de 


127 


Taller de Investigación de Derecho Laboral y Seguridad Social “José Matías Manzanilla” 


ventas anuales, al señalase en ambos dispositivos que las mismas deben llegar a las 150 
unidades impositivas. En lo concerniente a las pequeñas empresas, la primera ley señalaba 
que el número de ventas anuales debía ser de 850 Unidades impositiva tributarias, en 
tanto que el Decreto Legislativo lo elevó a 1700 impositivas Tributarias. Hay que hacer 
presente que estos requisitos son concurrentes. 


En esta oportunidad, la flexibilización del régimen laboral se agrava. En primer lugar 
ya no se trata de un régimen temporal, sino que se convierte en un régimen permanente. 


A los trabajadores de las pequeñas empresas se les reduce su compensación por 
tiempo de servicios de 30 jornales por año, a la mitad, es decir 15 jornales por año. En 
tanto que los servidores de la microempresas ya no percibirán este beneficio. Por otro 
lado, las gratificaciones por fiestas patrias y navidad, para los trabajadores de la pequeña 
empresa, que antes eran de un sueldo, en cada oportunidad, se reduce a medio sueldo, 
pero dicho beneficio ya no lo tendrán los trabajadores de las microempresas. Como se 
puede observar estamos frente a una flexibilización radical de abaratamiento de la mano 
de obra. 


Durante el gobierno del señor Humala Tasso, esto es, el 15 de diciembre del 2014 se 
promulgó la Ley 30288, a la que se popularizó como la “Ley Pulpin” que creaba un 
régimen laboral especial flexibilizando y recortando derechos laborales de los 
trabajadores jóvenes que ingresaran a laborar. La población por la expedición de este 
dispositivo, protestó en las calles y el propio Congreso tubo que derogar dicho 
instrumento legal. 


Finalmente durante el gobierno del señor Pablo Kuezynski se ha dictado el Decreto 
Legislativo N* 1269, el 17 de diciembre del año 2016, creando el Régimen MYPE 
Tributario del impuesto a la renta. Su ámbito es el impuesto a la renta, sin que se haya 
legislado directamente sobre los derechos laborales, con lo cual podemos afirmar que el 
tema de la informalidad no ha sido abordado a pesar de la urgencia del tema. 


Esto rebela que lo que le interesa al Estado, no es el tema de la informalidad, sino el 
aspecto relativo al monto de los impuestos. A pesar que como todo Decreto legislativo es 
elaborado por el Poder Ejecutivo, era una gran oportunidad para abordar el tema de fondo 
de la informalidad, recurriendo al conocimiento de los especialistas y técnicos en la 
materia, para discutir los puntos del consenso, así como las responsabilidades de la 
población en su acatamiento y el papel del Estado en su difusión, concientización y 
control de su aplicabilidad. 


XI. CONCLUSIONES: 


1. La informalidad es un fenómeno social muy antiguo que se da por la falta de 
integración de dos sistemas de cultura que se juntan por diferentes circunstancias. 
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2. Tales acontecimientos históricos se registran, por ejemplo, cuando el sistema 
griego y romano, en el mundo occidental, se mesclan. O cuando el sistema cultural 
europeo, conquista la América. 

3. La cultura dominante impone su sistema o forma, pero al no lograrse la plena 
integración, origina la convivencia de ambos sistemas, de donde resulta que el 
sistema dominante será el formal y el sometido, el informal, lo que da lugar al 
choque de dos culturas. 

4. Hasta el siglo XX se pensó que la informalidad era un tema social marginal que 
atañía a un sector de la población, pero, a partir de entonces se piensa que la 
informalidad es un mal que obstaculiza y afecta el desarrollo del país; ya no es 
sólo marginal, sino que tiene que ver con toda la comunidad, donde están 
comprendidos los países desarrollados y en vías de desarrollo. 

5. Las comunidades mundiales comienzan a preocuparse, cuando el año 1971 Keith 
Hart, a raíz de los movimientos migratorios del campo a las ciudades, los Estados 
no adoptan las medidas pertinentes y saludables para atacar y evitar tales 
movimientos migratorios. 

6. Ese descuido ha dado lugar a situaciones de pobreza y miseria en el ámbito rural 
que no resulta atractivo a su población. Estos inconvenientes son de tal magnitud 
que en la actualidad se vienen generando, ya no solamente dentro de los países, 
sino entre las regiones del mundo dando lugar a grandes desigualdades. 

7. Los movimientos migratorios del África y Asia hacia el mundo Europeo o de los 
países latinoamericanos hacia los Estados Unidos, que se vienen produciendo en 
estos momentos, está causado por la situación de miseria y pobreza de la 
población migrante, para encontrar trabajo que le ayude a superar tales 
inconvenientes. 

8. No obstante, que hasta el momento no se ha podido elaborar una definición de lo 
que es la informalidad, hay tratadistas, que partiendo del concepto de la economía 
formal e informal, consideran que la escisión social es tan seria, que debe 
corregirse para evitar un problema de clases sociales. 

9. En el caso del Perú, la informalidad laboral, preocupa mucho porque impide el 
funcionamiento de otros derechos como son los socio-laborales, pero su solución 
no es la adecuada, en la medida que debe resolverse, simplemente modificándose 
leyes. 

10. La solución supone un pacto entre el Estado y los administrados. El primero, para 
una buena gestión, requiere de una vasta información para el control y 
cumplimiento de sus potestades. Por su lado, los administrados requieren orden, 
seguridad, educación, salud, trabajo, justicia, que concierne brindar al Estado. 


XII. RECOMENDACIONES. 
Establecer un sistema pluridisciplinario de formalización de la informalidad, que 


cubra cada uno de los sectores informales, recurriendo a los expertos y entendidos en los 
temas de los diferentes sectores de la realidad nacional. 
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RESUMEN: El mundo y el ser humano viven constantes 
transformaciones: vivimos una realidad dinámica por la cual la 
única constante es el cambio: la era de la posverdad. Y, como la 
labor es actividad indisociable al hombre y la que más realiza a lo 
largo de su existencia, es esencial reflejar acerca del trabajo, toda 
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vez que este también está sujeto a aquellos cambios. Es sabido que el objeto nuclear del 
Derecho Laboral es la relación de trabajo, que se queda certificada por la existencia de 
elementos fáctico-legales previstos en la Ley del Trabajo (CLT), entre los que destacamos 
la subordinación. Cuestionar la labor basado en las la, 2a y 3a Revoluciones Industriales 
es una reflexión disonante a los moldes del trabajar en los tiempos contemporáneos. 


En la actualidad, la sociedad se encuentra en medio de la 4a Revolución Industrial, 
gobernada por la Industria 4.0 y que tiene como marcas la ““cyberización”, los logaritmos, 
las plataformas, y la inteligencia artificial, dando paso a dos nuevas formas de trabajo, 
en destaque: el crowdworking y el trabajo on-demand. 


Así, se queda indicada la supuesta fragmentación en la propia fundación del Derecho 
del Trabajo, vistos los intentos de alteración en la ontología y morfología de las relaciones 
de trabajo descritas en las leyes. En vista de esta coyuntura, erguimos como problemas 
epicentrales: ¿cuál es la función de lo Derecho frente a la realidad brasileña que logra 
mezclar aspectos de las cuatro revoluciones industriales? ¿Cuál es el papel de los tribunales 
e intérpretes laborales brasileños frente a la cuarta revolución? Para responder a esas 
preguntas, tenemos el marco teórico el Prof. Valério De Stefano, desde el uso de la 
metodología cualitativa, en la perspectiva deductiva, encarnada en doctrina y 
jurisprudencia. La hipótesis para probar será el uso de la dependencia económica como 
elemento principal para caracterizar la relación de trabajo. 


Palabras-clave: derecho laboral; crowdworking; industria 4.0; on-demand; dependencia 
económica. 


I. INTRODUCCIÓN 


La necesidad es una constante de la vida humana. Más que los sentimientos y que 
las relaciones interpersonales, es ella que determina el modo de actuar de los 
individuos en la sociedad, lo que, por supuesto, ocasiona la transformación. El hombre 
prehistórico neandertal en mucho se diferencia del Homo Sapiens, incluso en la manera 
de satisfacer sus necesidades. Si en los primordios de la civilización, marcados por la 
busca de la sobrevivencia, la práctica colectora y el nomadismo permitieron que el 
hombre viviese de la caza y de la pesca. Cuando son introducidos hábitos consumistas, 
reina la utilización de la mano de obra del propio ser humano para la satisfacción no 
solamente de sus necesidades, sino las de otros sujetos igualmente humanos, tal que ésta 
se torna la premisa básica de la labor. 


Siglos (de evolución o retroceso) nos llevan hasta el presente momento de vivencia 
de la 4* Revolución Industrial, haciendo que el trabajo muerto gane cada vez más fuerza, 
disminuyendo la importancia de la labor viva en el mundo del trabajo. Así, aunque de 
manera paulatina y hasta disfrazada de supuestos avances, el hombre pierde su lugar por 
la máquina que él mismo creó: la máquina creada para potencializar la humanidad 
empieza a presentar indicios de una deformación. En este escenario, se debe cuestionar: 
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¿el trabajo es hoy una actividad exclusivamente humana? ¿Cuál es el futuro del trabajo? 
¿Cómo será el mundo del trabajo en tiempos en que el trabajo vivo pierde cada vez más 
espacio por el trabajo muerto? 


Es sabido que en la sociedad hipermoderna la satisfacción humana alcanzada por 
medio del consumo es el medio propulsor de la gig economy y de la uberización. Esto 
quiere decir que la economía está basada en servicios cada vez más personalizados, en 
busca de mayor adecuación de la producción a las especificidades deseadas por la 
clientela. Si antes bastaba producir para vender, hoy en día es necesario que el producto 
sea afín con el cliente, pudiendo el propio cliente personalizar el bien. Es necesario que el 
cliente se reconozca en el producto, y a partir de él pertenecer a determinado grupo de 
amistad, a fin de cuentas, consumir es pertenecer a un grupo. Si antes se trabajaba y a 
partir del salario se estimaba el consumo, hoy se consume, se endeuda y se calcula el 
tiempo que será necesario trabajar para que se pague los débitos contraídos. 


El ritmo en que las tecnologías se desarrollan y son absorbidas por las modalidades 
de labor humana, es disfrutado en la misma medida que el consumo. Es la práctica 
consumista que marca el caminar de la economía, así como un conductor de una orquestra 
sinfónica. Tanto es así que los teléfonos, tablets, computadoras, coches, son lanzados de 
manera anual y las personas que no compran estos nuevos productos quedan perjudicadas 
en el campo personal y profesional, en el consumo y en la manutención del empleo. Así, 
se exige que el Derecho Laboral y sus intérpretes también acompañen las 
transformaciones, siendo que, para la presente ponencia, se destaca la forma que el 
consumir se materializa en modelos contractuales precarios conducidos por el 
crowdworking y el trabajo on-demand. 


Delante este escenario, surgen cuestionamientos cuyas respuestas basadas en las tres 
Revoluciones Industriales anteriores necesitan ser ajustadas en la coyuntura de la 
economía disruptiva, marco del mercado 4.0. Ubíquese en cuanto problemática central: 
¿Cuál es la función del Derecho Laboral, en cuanto a la figura de sus órganos 
jurisdiccionales e intérpretes laboralistas, frente a las nuevas modalidades de empleo 
surgidas en la 4” Revolución, al lado de aquellas ya existentes advenidas del taylorismo, 
fordismo y toyotismo? 


Es sabido que la relación de empleo — tipificada en los artículos 2 y 3 de la 
Consolidación de las Leyes del Trabajo de 1943* — es la clave de acceso a las garantías 
previstas a los trabajadores por el ordenamiento jurídico brasileño. No obstante, 
actualmente son creadas nuevas modalidades de trabajo que construyen una real mixtura 
del trabajo, las cuales objetivan el alejamiento de la incidencia de los derechos 
constitucionales e infraconstitucionales garantizados a los obreros. Esto, como 


3 BRASIL Decreto Ley N ? 5,452 del 1 de mayo de 1943. Aprueba la consolidación de las leyes laborales. 
Brasilia, DF: Presidente de la República. 
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consecuencia, expone a la población económicamente activa a situaciones aún más 
vulnerables, construyendo una verdadera estratificación y segregación advenida del 
mercado de trabajo. Es lo que se percibe con el trabajador intermitente, el teletrabajador, 
el subcontratado, el hiposuficiente, y la “pejotización”*, hipótesis incorporadas e 
insertadas en la CLT por la Reforma Laboral. 


Amoldados a esta premisa, analizaremos primeramente como la Industria 4.0 se 
presenta frente el mercado de trabajo, principalmente por intermedio del modus operandi 
del crowdworking y del trabajo on-demand. Avanzando en la pesquisa, serán revisadas 
las consideraciones sobre el desafío presentado al ordenamiento juslaboral, a partir de la 
debida interpretación que debe ser ofrecida a las nuevas formulaciones contractuales para 
que la relación de empleo tradicional siga siendo el epicentro del Derecho Laboral y del 
Estado Democrático de Derecho. 


En seguida, empapados de la realidad brasileña como bases para el análisis crítico, 
será debatido cómo las modalidades de trabajo en cuestión buscan, por intermedio de la 
operación de las plataformas digitales, la fragmentación del vivir en sociedad. Será 
delineada la presencia de los requisitos fático-jurídicos de la relación de empleo, la cual 
no se queda alejada de las formas contractuales que ascendieron en la gig-economy, siendo 
adjudicada a la dependencia económica la función fundamental de identificación de 
aquella relación jurídica. 


II. LA INDUSTRIA 4.0 


El mundo del trabajo está experimentando actualmente un verdadero mestizaje en el 
empleo, mezclando la relación laboral tradicional (que fue constituida fatalmente en la 1* 
Revolución Industrial y regulada en el momento de la 2* Revolución Industrial, a través 
del taylorismo y el fordismo), y que cambió en la 3* Revolución Industrial, conocida como 
toyotismo, dando lugar al teletrabajo, la subcontratación y la “pejotización” y que está 
siendo transmutada por Revolución 4.0, denominada “uberización”, que ha estado 
luchando por cambiar la visión del trabajo humano, rediseñando el mercado y levantando 
banderas para respeto de los nuevos arreglos de trabajo. 


Si bien la Industria 4.0 se caracteriza por la introducción en las empresas de trabajo 
crowdworking y bajo demanda, simbolizada por la figura de los intermitentes, ella 
representa no solo este tipo de empleo, sino la mezcla de este tipo, con la relación de 
empleo tradicional, teletrabajador, subcontratado, pejota, hipersuficiente e incluso con un 
trabajo análogo al del esclavo (que aun siendo una postura ilícita, lamentablemente, 
muchas empresas todavía lo usan hoy en día). 


“La pejotización es un neologismo que se refiere a la contratación de un trabajador subordinado por medio 
de una persona jurídica (PJ), constituida para este fin, cuyo trabajo se establece de manera no eventual y 
como una forma de eludir el vínculo laboral que es establece, presentándose como un contrato autónomo 
(nota del editor). 
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La tecnología, conocida por algunos como maquinaria, desde la invención de la 
rueda, hasta la difusión de la máquina de vapor y la creación de la World Wide Web, ha 
acompañado al hombre, siendo un supuesto y constante aliado del Trabajo humano. Lo 
que se puede decir es que, al ser instrumentos de máquinas, se crearon para mejorar el 
proceso productivo, el trabajo del ser humano y la vida de las personas, pero la forma en 
que se utilizaron e instalaron en las industrias no siempre fue beneficiosa para el hombre, 
porque el trabajador comenzó a ser cada vez más explotado en busca del beneficio 
comercial deseado, una narración que la historia nos cuenta. 


La primera, segunda y tercera revoluciones industriales se caracterizaron, 
respectivamente, por la mecanización del proceso productivo, por la producción en masa 
y por la automatización de los procesos. La Cuarta Revolución Industrial, a su vez, se 
caracteriza por la interconexión de los procesos autónomos proporcionados por las 
tecnologías cibernéticas convergentes, algunas de las cuales son especialmente relevantes 
para este artículo: nubes de datos, Big Data y análisis de datos. 


El diferencial de la Industria 4.0, nacida en 2011, en Alemania, como una estrategia 
gubernamental para el desarrollo de alta tecnología dirigida a la fabricación del país, es 
el comienzo del proceso de digitalización de la operación industrial, teniendo como 
vectores la producción personalizada y la innovación de bienes, hipótesis llamada 
empresa inteligente. 


A través de la fusión de tecnologías físicas, biológicas y digitales, se ha creado la 
posibilidad de que la actividad económica esté mediada por plataformas digitales, por 
intermedio de las cuales se atribuyen dispositivos al trabajador desde micro tareas a 
actividades complejas, de acuerdo con las órdenes del llamado "algoritmo principal". 


Según la lección de Valério De Stefano, los cambios que se producen en esta era son 
de largo alcance y múltiples, por lo que la pregunta planteada por la comunidad 
académica no se centra en si son intrínsecamente buenos o malos, sino en cómo impactan 
en el mundo, y cómo el uso de las innovaciones tecnológicas está regulado por el orden 
legal laboral. 


Sin lugar a duda, la introducción de plataformas digitales, formas de automatización, 
inteligencia artificial y el uso excesivo de algoritmos corroboran la reestructuración de 
una nueva jerarquía de modalidades de trabajo, que comienza en la parte superior de la 
administración de empresas y disminuye para cumplir con los oficios cada vez menos 
remunerados, carentes de empoderamiento y estabilidad - contexto en el que el trabajar 
con las plataformas digitales se insiere- , y todavía existe la estratificación hacia abajo en 
formas no remuneradas de trabajo y trabajo esclavo. 


La Revolución 4.0, al mismo tiempo que innova en instrumentos, inteligencias y 


ofrece una mayor productividad al modelo capitalista, utiliza el tónico de la libertad, 
fomenta la economía disruptiva, eleva el estándar de que las formas no tradicionales de 
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empleo ofrecen flexibilidad, y que la tecnología permite múltiples manualidades, 
adaptables a las rutinas de los agentes. Sin embargo, lo que sucede es que la falta de 
regulación de estas prácticas laborales, de hecho, deja espacio para la realización de una 
verdadera explotación laboral, bajo los nuevos contornos de las aplicaciones de 
movilidad. 


Por lo tanto, se crea un discurso falaz de que es necesario reconfigurar y fortalecer 
las regulaciones promovidas por la planificación juslaboral existente, para adaptarlas a la 
última ola de automatización y a los nuevos sistemas de gestión y monitoreo que apoyan 
los valores de velocidad, la fluidez y la corta duración de los contratos que guían la nueva 
era industrial. Es como si cambiar la forma también pudiera cambiar el contenido de ese 
enlace. 


No, no, la forma y el contenido no se mezclan, porque aquella es accesoria y este es 
el principal. Se puede cambiar la forma, pero el contenido siempre será el mismo: el 
trabajo que le importa al sistema capitalista es el dominado, dependiente y subordinado, 
el trabajo en que el producto final no pertenece al obrero creador, sino que se transfieren 
para quienes invierten y asumen los riesgos del negocio legal. 


En base a esta premisa, consideramos fundamental pensar cómo se muestrean los 
elementos básicos de hecho y de derecho de la relación laboral en el mercado 4.0. La 
clasificación de los trabajadores por las plataformas como obreros autónomos y su 
consiguiente exclusión del sistema de protección de los trabajadores, sumado al control 
agudo por el algoritmo, plantea cuestiones políticas, sociales y legales que, si bien se 
insertan en un contexto económico macro revolucionario, necesitan ser regulados, por lo 
que el silencio es sinónimo de una aceptación pasiva legítima de las formas contractuales 
precarias comunes a la gig-economy. 


Entre las modalidades laborales adoptadas por esta economía hay dos que se analizarán 
en detalle: el crowdworking y, que, a pesar de sus particularidades, presentan las 
características de la relación laboral prevista por el legislador celetista?, como se quedará 
claro. 


2.1 EL CROWDWORKING 


El crowdworking (o crowdsourcing) es un modo de trabajo respaldado por la Industria 
4.0 cuyo nombre proviene del término en inglés relacionado con la prestación de servicios 
entre personas que tienen un interés común o pueden colaborar entre sí. Esta forma 
contractual se define por la descentralización del trabajo realizado previamente por un 
solo trabajador, que consta de tres elementos: empresas o individuos que solicitan el 


5 Celetista: Funcionario cuyos deberes y derechos están previstos en la Consolidación de Leyes de Trabajo 
(CLT) (nota del editor). 
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servicio; los trabajadores que prestan el servicio solicitado; y las plataformas digitales que 
conectan estas dos partes. 


Puede llevarse a cabo en la variedad de trabajo en línea, mediante el cual todas las 
tareas se realizan exclusivamente a través de plataformas digitales, o fuera de línea, lo 
que implica la intermediación física del trabajador y el cliente. En ambas categorías, la 
naturaleza de las actividades realizadas con las aplicaciones es diversa, abarcando desde 
las llamadas "micro tareas", que son actividades divididas que no pueden realizarse 
mediante dispositivos de inteligencia artificial, hasta mayores demandas como el 
desarrollo de proyectos.” 

Como José Roberto Freire Pimenta, Lorena Vasconcelos Porto y Claudio Jannotti 
da Rocha enseñan: 


“Crowdwork es un trabajo realizado a través de plataformas en línea que 
conectan un número indefinido de organizaciones, empresas e individuos a través 
de Internet, lo que les permite conectar a clientes y trabajadores a nivel mundial. 
La naturaleza de las tareas realizadas en plataformas de trabajo colectivo puede 
variar considerablemente, a menudo involucrando micro tareas, es decir, 
actividades extremadamente divididas que aún requieren algún tipo de juicio que 
no puede hacerse mediante inteligencia artificial (por ejemplo, etiquetar fotos, 
valorar emociones, personalizar un sitio web o texto o realizar una investigación 
completa). En otros casos, puede implicar un trabajo más grande, como crear un 
logotipo, desarrollar un sitio web o diseñar inicialmente una campaña de 


marketing” 3 


Con respecto específicamente a esa primera modalidad, vale la pena mencionar que el 
trabajador debe someterse al estado de presión que es su conexión permanente a la 
plataforma, sin la garantía de una remuneración. Sin embargo, de acuerdo con la 
necesidad de cumplir con la cláusula de satisfacción del cliente, el subsidio solo será 
accesible si la actividad realizada es valorada positivamente por el solicitante del servicio. 


2.2. TRABAJO ON-DEMAND 


El trabajo on-demand, a su vez, puede interpretarse como trabajo "a llamada" o "a 
pedido", y difiere del crowdworking por lo que implica en la realización de labores 


6 SÍGNES, Adrían Todolí. “O Mercado de Trabalho no Século XXI: on-demand economy, crowdsourcing 
e outras formas de descentralizacáo produtiva que atomizam o mercado de trabalho”. In: LEME, A.C.R.P.; 
RODRIGUES, B.A; JÚNIOR, J.E.R.C (Coord.). Tecnologias disruptivas e a exploragáo do trabalho 
humano. Sáo Paulo: LTr, 2017, p. 31. 

7 DE STEFANO, Valerio. “The gig economy and labor regulation: an international and comparative 
approach”. Revista Direito das Relagóes Sociais e Trabalhistas, v.4, n.2, Brasília, Centro Universitário do 
Distrito Federal - UDE, p.68-79, mai.-ago./2018, p. 68. 

8 PIMENTA, José Roberto Freire; ROCHA, Cláudio Jannotti da; PORTO, Lorena Vasconcelos. A 
dependéncia económica e a subordinacáo jurídica como critérios identificadores da relacáo de emprego. 
Belo Horizonte: Editora Virtualis, 2019, p. 43. 
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tradicionales como transporte, limpieza, u oficina, exigida a través de aplicaciones 
administradas por la empresa. ? 


Bueno, los contratos de trabajo on-demand están marcados por su corta duración y 
por la ausencia de vinculación, por lo que se denominan internacionalmente contratos de 
cero horas, ya que no requieren el establecimiento de un día de trabajo fijo, de manera que 
la compensación del agente se define de acuerdo con el servicio realizado. Además, el 
trabajador debe estar disponible para realizar su actividad cuando lo llame el empleador. 


Como José Roberto Freire Pimenta, Lorena Vasconcelos Porto y Claudio Jannotti 
da Rocha, mencionan: 


“En el trabajo on-demand, las tareas relacionadas con actividades tradicionales 
como el transporte y la limpieza, pero también el trabajo administrativo, son 
ofrecidas y asignadas a un determinado trabajador a través de aplicaciones. Las 
empresas responsables de estas últimas generalmente intervienen en el 
establecimiento de estándares mínimos de calidad de servicio y en la selección y 
gestión de mano de obra. Estas formas de trabajo están creciendo 
considerablemente. En 2016, un estudio de la Universidad de Hertfordshire y 
UNI Global estimó que casi 5 millones de trabajadores del Reino Unido y 8 
millones de trabajadores alemanes trabajaban para empresas en la gig-economy. 
Tal crecimiento también es claramente reconocible en los Estados Unidos y 
Brasil.?? 


Por la simple descripción de estas modalidades, las desventajas que presentan quedan 
evidentes, ya que al empleado no se le ofrece la estabilidad de la remuneración, ni se le 
paga el tiempo que espera las llamadas del tomador de servicios en su residencia. Estas 
formas peculiares de trabajo se consideran trabajo precario, ya que colocan al trabajador 
en una situación de fragilidad y desprotección. 


Realmente se ignora en el momento de la remuneración que el agente estaba en un 
estado permanente de tensión, ansiedad y estrés pendiente de asignación. ¿Era este estado 
compatible con el lema de libertad planteado por las plataformas? El discurso falaz de las 
plataformas digitales que ensalza la movilidad, y que esta movilidad ilusoria permite una 
mayor conciliación de la vida personal, familiar y laboral, que es flexible representa, de 
hecho, el daño al proyecto de vida del agente. En las palabras de la Profesora. Dra. Teresa 
Coelho Moreira, en su mayor parte, la flexibilidad no rima con libertad: any time and any 
place no debe llegar a ser el everytime and everywhere. 


Para el jefe algoritmo principal", que resulta ser el supervisor de los agentes 
participantes de estas nuevas formas contractuales, el mejor trabajador es el que siempre 


2 DE STEFANO, Valerio. Ob. cit., p. 68. 
10 PIMENTA, José Roberto Freire; ROCHA, Cláudio Jannotti da; PORTO, Lorena Vasconcelos. Ob.cit., 
p. 43. 
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está listo, siempre atento a nuevas tareas, de modo que se le exige que disponibilidad 
permanente y el derecho de desconexión se queda retirado. Lo que prevalece en la na gig 
economy, es la cultura de always connected. 


HI. EL DERECHO LABORAL BRASILEÑO FRENTE A LAS NUEVAS 
MODALIDADES DE TRABAJO. 


La legislación laboral brasileña enfrenta grandes desafíos en la regulación de las 
nuevas modalidades de trabajo que trae la Industria 4.0, especialmente con respecto al 
trabajo intermitente y el teletrabajo. Como si adaptar el orden de la patria al 
funcionamiento de las plataformas digitales no fuera era en sí misma una tarea hercúlea, 
la realidad brasileña presenta aspectos que la hacen aún más difícil, ya que combina 
características de las cuatro revoluciones industriales, y también de la práctica laboral que 
las precedió. La nueva ola evolutiva no es un fenómeno aislado: Brasil, en línea con la 
naturaleza de su gente, tiene el mestizaje laboral como la bandera de su mercado nacional. 


Al mismo tiempo que la patria alberga pisos de oficinas compartidas en los 
rascacielos de la ciudad capital de Sáo Paulo, no es necesario adentrar muchos kilómetros 
hacia el interior para enfrentar situaciones de trabajo esclavo en las industrias textiles, por 
ejemplo. Por lo tanto, desde la perspectiva del sistema capitalista, se observa que las 
empresas en general buscan evitar la incidencia de la protección total que ofrece la 
legislación laboral brasileña, con el objetivo de reducir su carga económica. Las ganancias 
se dirigen en detrimento del bienestar físico, mental y social del trabajador. 


En este contexto, la función que se presenta como un deber del Derecho Laboral y de 
los tribunales laborales e intérpretes brasileños es caracterizar la relación laboral tipificada 
en los arts. 2 y 3 de la CLT en las nuevas modalidades de trabajo derivadas de Revolución 
4.0, con vistas a reducir la situación extremadamente vulnerable a la que están expuestos 
los trabajadores de plataformas digitales. 


Sin embargo, si analizamos la formación de la legislación laboral, se puede observar 
que se debió en gran medida a la conciencia de que el precio derivado del binomio trabajo- 
salario no podía definirse de acuerdo con las leyes del mercado - , es decir, de acuerdo 
con la mano invisible de Adam Smith, quien determina la oferta y la demanda de servicios 
y bienes, - sino que se establece mediante negociación colectiva y con respecto a las 
pautas establecidas por el Gobierno, que son, por ejemplo, salario mínimo nacional. 


El uso de la tecnología junto a los contratos de trabajo no es un problema en sí mismo, 
pero es beneficioso o perjudicial para la población económicamente activa por la forma 
en que se implementa y que es regulada. Está claro que el trabajo on-demand, como se 
hace en Brasil, representa un verdadero revés al permitir que las leyes del mercado 
determinen nuevamente la compensación de los trabajadores, en total desacuerdo con las 
nociones preliminares que establecieron esta rama del Derecho. Después de todo, como 
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se afirma en la Declaración de Filadelfia de 1944, como principio fundamental de la 
Organización Internacional del Trabajo, el trabajo humano no es una mercancía. 


La Ley Laboral sufre aún más ataques cuando se considera que es en el momento de 
la crisis económica, en un momento en el mercado donde prevalece el despido, que la gig- 
economy aumenta, junto con el número de subempleo. 


Las formas contractuales transmitidas por las plataformas digitales están 
estructuradas de tal manera que los agentes obtienen su subsidio de una manera efímera 
y utilitaria, sin perspectiva de construir un patrimonio fijo, que, por lo tanto, irradia 
efectos para toda la esfera de vida del agente: ahora, sus prácticas de rutina, relaciones, 
ocio y alimentación se describirán a partir de las tareas realizadas con las plataformas y 
la remuneración ofrecida por ellas, incluso si ésta a veces es mínima. Todo se vuelve 
efímero para ese ciudadano. 


Vemos, por lo tanto, que la mano de obra organizada por los artificios de las 
plataformas informáticas, en la lección de Emmanuel Dockés, se somete a la orden 
juslaboral de una manera que pone a prueba la Ley del Trabajo, cuyo desafío a responder 
es la capacidad del ramo jurídico para proteger esta nueva gama de trabajadores, para 
evitar constituir una categoría de obreros menos protegidos en comparación con los 
asalariados habituales, y así demostrar que es posible que las nuevas organizaciones 
laborales subsistan de lo que son positivas. 


En este sentido, debemos esperar que, frente a la creciente ola de eliminación de la 
incidencia y caracterización de la relación laboral, el proceso laboral, en su perspectiva 
constitucionalizada, asumirá la función principal de ser la ola opuesta que impulsa una 
conciencia global, para que dichos trabajadores puedan beneficiarse de la jurisprudencia 
de acuerdo con la necesidad de protección y para calificarlos como empleados completos 
al caracterizar los elementos de la relación laboral, como se recomienda. 


IV. LA FRAGMENTACIÓN DE LA RELACIÓN DE EMPLEO EN LOS MODOS 
DE TRABAJO TRAIDOS POR LA REVOLUCIÓN 4.0 


La gig-economy impulsada por la labor bajo demanda tiene muchos tonos de gris que 
deben ser tonificados por la legislación laboral. Por veces, se ve la economía desde la 
perspectiva de la movilidad, la flexibilidad o incluso la libertad que se le ofrecería al 
trabajador, cuando en realidad su faceta real es el intento de fragmentar la relación laboral 
incorporada en el hope labor. Los agentes registrados en plataformas digitales, en su 
mayor parte, no optaron voluntariamente abandonar el entorno profesional clásico 
idealizado por el legislador, sino porque, en una situación de recesión económica y 
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desempleo!*, las nuevas formas de trabajo surgieron como la última esperanza de obtener 
el subsidio necesario para mantenerse. 


En la era de Big Data, la ascensión de la economía basada en servicios tiene como 
requisito previo para su funcionamiento un contingente de población tan frágil 
económicamente que esté dispuesto a someterse a formas no convencionales de empleo, 
carentes de la protección laboral y de la seguridad social, para obtener acceso a 
remuneración, aunque irrisoria. 


Es dentro de esta mentalidad que las empresas como Uber obtienen lastre por el uso 
de técnicas de gamificación y sistemas de bónus (crowdworking) y de incentivos en 
forma de regalos (on-demand) condicionados al cumplimiento de objetivos que, en 
ciertas circunstancias, se cumplen como verdadero incentivo a la ilegalidad. Se debe 
considerar, por ejemplo, el cumplimiento de esos objetivos por un obrero de UberEats”?, 
que se le requerirá, como mínimo, viajar a velocidades superiores a la permitida por las 
carreteras urbanas, además de la práctica de "corredor" en las horas pico de tráfico. 


Al adaptar los aspectos de los videojuegos, las plataformas buscan astutamente 
promover el compromiso subjetivo del trabajador, incluida la inyección de la sensación 
competitiva, de modo que no vea al otro agente operando en la plataforma como un colega 
sometido a la orden del mismo tomador, pero como un competidor que debe ser superado, 
como si ambos no estuvieran sujetos a la misma relación laboral. 


Las plataformas digitales, de esta manera, respaldan el discurso de que solo conectan 
a proveedores y consumidores, de modo que tengan como estándar la máxima de que son 
empresas que operan sin empleados, lo que, en realidad, no es más que una falacia 
barnizada en la retórica y, como toda buena retórica, llega a la convicción de aquellos 
ciudadanos que se encuentran en una situación de vulnerabilidad social y, por lo tanto, 
renuncian a las garantías de una relación laboral formal a cambio de una idea gris de 
movilidad y libertad sugerida por trabajar por intermedio de las aplicaciones. 


l! La Asociación Brasileña Online to Offline (ABO20), que defiende los intereses colectivos de la economía 
colaborativa y las plataformas digitales, utiliza el argumento de que ha absorbido un gran contingente de 
personas desempleadas en su fuerza laboral, para descartar la incidencia de cualquier relación laboral. 
Disponible en: https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/06/27/autonomo-ou-empregado-motoboys- 
dividem-opinioes-sobre-trabalho-com-aplicativos-de-entrega-em-sp.ghtml. . Acceso el 2 de septiembre de 
2019. 

12 Se quedó verificado un aumento en la tasa de accidentes mortales que involucraron a motociclistas en 
Sáo Paulo, con 366 muertes solo en 2018. En palabras de los repartidores, "la necesidad de la remuneración 
es más alto que el peligro de correr entre automóviles". Disponible en:https://g1.globo.com/sp/sao- 
paulo/noticia/2019/02/22/acidentes-fatais-com-motociclistas-aumentam-quase- 18-em-um-ano-em- 
sp.ghtml. La relación entre el aumento y las plataformas digitales es tal que, en vista de la seguridad de los 
profesionales, fue negociada por la Ciudad de Sáo Paulo y las empresas Loggi e iFood, el compromiso de 
estos en no ofrecer más bonos debido al mayor número de entregas. UberEats, sin embargo, cuestiona la 
relación entre el aumento de las tasas de accidentes y la dinámica operativa de las aplicaciones. 
https://g 1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/07/18/duas-empresas-de-entregas-por-aplicativo- 
anunciam-fim-de-bonus-para-motociclistas.ghtml. Acceso el 2 de septiembre de 2019. 
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Se observa la intención de eliminar la incidencia de las reglas de la relación laboral 
en caso de terminación contractual entre plataformas y trabajadores. En estos casos, no se 
sigue el rito mínimamente democrático previsto por el CLT: el agente solo recibe una 
notificación de su despido, sin la posibilidad de apelar a esa decisión. La finalización de 
las actividades de los trabajadores en la plataforma es antidemocrática, debido a la gran 
cantidad de revisiones realizadas por la clientela de la aplicación, por lo que si el 
algoritmo lo entiende como no suficientemente válido para el mantenimiento del 
trabajador en el marco de "colaboradores", provoca el despido. 


El intento a todo costo de fragmentar la relación laboral provoca la sensación de déja- 
vu. Parece que estamos viviendo de nuevo las circunstancias de la primera revolución 
industrial: la crisis financiera y social es tal que las masas recurren desesperadamente al 
trabajo, ahora en las plataformas, por más precario que sea, para asegurar su subsidio, tal 
como lo hicieron en el siglo XIX, cuando la gente dejó el campo y entró en la ciudad 
creando un contingente real de personas desesperadas a disposición de las grandes 
industrias diciendo: por favor, estoy aquí, explotame, no me dejes morir de hambre o por 
enfermedad. Del mismo modo, en ese momento histórico, el trabajo en la fábrica fue visto 
como un medio para libertarse de esa condición de pobreza: la idea de inserción laboral 
se vendió bajo el tónico de que esta actividad liberaría al trabajador de los problemas, 
pero lo que sucedió, y continúa sucediendo, de hecho, es la degradación, materializada 
en los accidentes. Todo alrededor de la misma palabra: libertad. 


Si en el siglo XIX se utilizó a las mujeres y los niños en cuanto mano de obra barata, 
hoy, en la 4ta Revolución, los adolescentes (aunque supuestamente se les exige la mayoría 
de edad, pero en realidad muchos menores están haciendo servicios) y los jóvenes adultos 
son los explotados: se les inyecta el sentimiento de autogestión en busca de una libertad 
que tiene, al menos, moldes cuestionables. Existe la deconstrucción del sentimiento más 
bello que nutre el derecho laboral: la solidaridad, que pierde su lugar para un deseo de 
protagonismo y de visibilidad. 


Válido aquí es el rescate de la lección de Foucault, que ya identificaba la visibilidad 
como una trampa: creemos en la autogestión, en tener poder sobre nosotros mismos, a la 
luz de tal autonomía de la voluntad. Pero, de hecho, son las estructuras de poder las que 
condicionan imperceptiblemente nuestras acciones, como enseña el filósofo: 


"Nuestra sociedad no es de espectáculos, sino de vigilancia: debajo de la 
superficie de las imágenes, los cuerpos se invisten en profundidad; detrás de la 
gran abstracción del intercambio procede el entrenamiento minucioso y concreto 
de las fuerzas útiles; los circuitos de comunicación son los apoyos de una 
acumulación y centralización del conocimiento, el juego de signos define los 
puntos y los apoyos del poder, el individuo no es amputado, reprimido, alterado 
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por nuestro orden social, sino que el individuo es fabricado cuidadosamente de 


acuerdo con una táctica de las fuerzas y de los cuerpos".* 


Y para ser ejercido, este poder debe estar dotado de instrumentos capaces de vigilancia 
permanente, capaces de ver y regular todo, pero con la condición de que se vuelvan 
invisibles. Este poder que tiene la capacidad de ser invisible es el algoritmo. 

Además de todas las preguntas sobre la protección de las nuevas modalidades 
contractuales y la morfología de la relación laboral en tiempos de la Revolución 4.0, nos 
preguntamos si la fragmentación de esta última no tiende a la fragmentación utilitaria de 
la vida humana misma. 


Como ya se señaló, si uno trabajaba para comer y luego para consumir bienes, hoy 
uno consume, contrae deudas y luego trabaja para pagar esas operaciones económicas. Si 
antes se dedicaba tiempo al bienestar familiar, físico y social, a las relaciones, hoy 
trabajamos exhaustivamente y luego tenemos el tiempo restante para esas interacciones 
importantes. Si anteriormente uno vivía en una ciudad y buscaba proporcionar servicios 
en las vacantes disponibles allí, hoy en día algunos tipos de trabajo no tienen límites 
territoriales para su ejercicio. 


Basta mirar a los servicios de entrega, por ejemplo, que tienen su pico de 
concentración de demanda en los horarios de las comidas. ¿A qué hora se alimentarán y 
descansarán estos repartidores? No se sabe exactamente, pero se sabe que este es el 
tiempo que el algoritmo permite y exige: la rutina está fragmentada, basada en lo efímero. 
La degradación a la que se enfrentan los participantes de las nuevas modalidades de 
trabajo en discusión no se justifica por ningún motivo que no sea el recibimiento de la 
consideración pecuniaria, con mayor frecuencia en la medida exacta de su necesidad, el 
tamaño de su deuda. Es una lógica desprovista de identidad en el trabajo, de pertenencia, 
pero basada en lo efímero. 


Parece estar fragmentado, en sí mismo, el valor social del trabajo, que se ve 
normalmente bajo la perspectiva utilitaria. ¿No nos dirigimos a la "uberización” de la 
sociedad? En medio de la economía disruptiva, nos preguntamos si no se está 
construyendo gradualmente una sociedad basada en la disrupción se está construyendo 
gradualmente. La uberización es un género capaz de irradiar efectos en toda la esfera 
social. ¿No es una pregunta recurrente en la mente del trabajador: si no necesito estar 
vinculado a ningún empleador para poder trabajar, ¿tal vez no tenga que crear vínculos 
con el lugar donde vivo, con quién elijo relacionarme? 


La efímera que caracteriza la prestación de servicios en forma de crowdworking y 


on- demand tiene la capacidad de extenderse como un incendio forestal a todos los demás 
segmentos de la vida humana. ¿No estamos viviendo la chispa que enciende el fuego, es 


13 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisáo; tradugáo de Raquel Ramalhete. Petrópolis, 
Vozes, 1987, p. 240. 
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decir, la crisis no solo de las relaciones laborales, sino del vivir en la sociedad en su 
conjunto? ¿Podría ser que lo que se vio hace unos años como distopía no es realmente 
una predicción? 


Ante tal precariedad, la actividad judicial de los órganos judiciales brasileños debe 
apuntar a calificar a tantos trabajadores como empleados!*, en los términos previstos en 
el art. 2 y 3 del CLT, que les permitirá beneficiarse de las garantías previstas por la orden 
brasileña, protección cuyo interés es evidente e indiscutible, ya que alteraría el escenario 
actual, contrario a la tendencia de las grandes empresas de gestión de plataformas que 
desean que estos trabajadores se queden "subempleados, mal pagados y sobreexplotados", 
como lo expresó Dockes. 


V. DE LOS ELEMENTOS DE LA RELACIÓN DE EMPLEO EN 
CROWDWORKING Y ON-DEMAND 


La Industria 4.0 trajo, desde la perspectiva de los investigadores juslaborales, junto 
con la ola de innovaciones tecnológicas, una marea que busca a toda costa evitar, 
precisamente por el modus operandi del trabajo a demanda, la caracterización de la 
relación laboral y, en consecuencia, la incidencia de la legislación laboral. 


Sin embargo, las modalidades de crowdworking y on-demand, aunque están cubiertas 
de particularidades, presentan elementos característicos de la relación laboral tradicional 
tipificada en los artículos 2 y 3 de la Ley de Consolidación de las leyes laborales. Sin 
embargo, por la interpretación del art. 442 del diploma, el contrato de trabajo es el acuerdo 
tácito o expreso, correspondiente a la relación laboral, y por lo tanto puede estar presente 
incluso cuando las partes no lo han tratado o cuando parece ocuparse de otra cosa. Esta 
presencia se debe precisamente a la primacía de la realidad sobre la forma: lo que importa 
para la protección legal no es la forma en que se presta la prestación de servicios, sino la 
atención a los hechos. 


Desde un punto de vista técnico, nunca ha sido tan fácil regular el trabajo: las 
plataformas digitales han registrado toda la interacción de los trabajadores con la 
aplicación en datos absorbidos por la nube, de modo que los requisitos para el 
establecimiento del vínculo laboral no pueden eliminarse. Estos se establecen en el texto 
celetista, en verbis: "Art. 3 - Cualquier trabajador que preste servicios de naturaleza no 
eventual a un empleador, bajo su salario, se considera un empleado". - Es suficiente 
observar los aspectos rutinarios de los agentes insertados en las prácticas contractuales 
bajo análisis. 


14 Para la Fiscalía del Estado de Sáo Paulo la relación laboral entre las empresas que operan a través de 
aplicaciones móviles y los trabajadores no es controvertida, a pesar de que los gigantes de la economía 
basada en los servicios intentan ocultarla. La auditoría fiscal ya ha multado a Loggi con R $ 2 millones en 
2017, y en febrero de este año MPT-SP abrió una investigación para investigar a ¡Food por sospechas de 
fallas en el modelo de contratación actual. Disponible en: 
http://www.saopaulo.sp.leg.br/blog/audiencia-publica-debate-regras-dos-aplicativas-de-entrega-na- 
capital/. Acceso el 2 setiembre de 2019. 





144 


Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social del Taller J. M. Manzanilla - UNMSM 


5.1. PERSONALIDAD, ONEROSIDAD Y HABITUALIDAD 


Los contratos firmados en la era de la 4ta Revolución Industrial están dotados de 
personalidad, onerosidad, habitualidad y dependencia económica. Este último elemento, 
por su tamaño, se analizará por separado. 


La primera de estas características se observa en la medida en que las plataformas de 
intermediación laboral requieren agentes que se registren con ellos para cumplir con una 
serie de requisitos para su admisibilidad para realizar tareas. De hecho, las empresas que 
se ajustan al crowdworking se dividen en dos categorías: aquellas en las que los clientes 
pueden solicitar formas genéricas de servicio y aquellas que brindan servicios específicos. 
Estos últimos, por lo tanto, son llevados a cabo por profesionales específicos cuyas 
calificaciones son solicitadas por los contratistas. 


De hecho, en las aplicaciones se hace aún más fácil verificar el carácter intuitu 
personae propicio para la prestación de servicios, ya que están disponibles para los 
clientes los perfiles de los trabajadores y la masa correspondiente de revisiones, estando 
disponibles para el consumidor al final de cada servicio evaluar la forma en que la 
actividad fue desarrollada por ese trabajador en particular. 


La onerosidad, a su vez, resuelve los convenios de comercialización en cuestión, ya 
que el recibimiento de la contraprestación pecuniaria pagada por los sistemas tecnológicos 
constituye el espíritu de la actividad realizada por el trabajador que, cuando no 
proporciona estos servicios de formateo para obtener su subsidio, viniendo como su 
medio de vida, lo hace solo con el propósito de complementar los ingresos: no existe una 
identificación subjetiva en el trabajo, por el contrario, es la efímera y la necesidad 
financiera que alimenta las precarias formas contractuales bajo análisis. 


Antes de examinar la presencia del elemento de dependencia económica, es nuestro 
deber demostrar que también en los contratos crowdworking y on-demand, el principio 
de continuidad de la relación laboral está presente por el funcionamiento mismo del 
algoritmo. Cuanto más el trabajador acepta y realiza las tareas que se le asignan, más lo 
convoca la aplicación. En esta lógica, incluso se les ofrece bonos por cumplir con los 
objetivos establecidos por las empresas, lo que revela la lógica de permanencia que 
impregna los nuevos pactos del mercado 4.0. 


Son erróneos quienes afirman que la habitualidad se queda alejada de los acuerdos de 
trabajo de la gig-economy porque se caracterizan por la prestación de servicios a corto 
plazo. Sin embargo, esta no está determinada por el lapso que delimita la tarea realizada, 
sino que se evidencia por el registro continuo de agentes en las plataformas, en un estado 
de conexión permanente, de disposición continúa para aceptar las llamadas de los 
prestatarios. 
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Finalmente, depende de nosotros esbozar consideraciones sobre la caracterización 
de la línea de empleo por dependencia económica y subordinación legal. 


5.2, CARACTERIZACIÓN DE LA RELACIÓN DE EMPLEO POR LA 
DEPENDENCIA ECONÓMICA Y SUBORDINACIÓN LEGAL 


Lo que concierne específicamente el requisito de dependencia, este merece ser 
analizado en detalle, ya que se enumeró el caracterizador mor de la relación laboral. 
Mediante la lectura del texto legal, se comprende que el concepto de dependencia 
utilizado por el CLT cubre tanto la dependencia económica como la subordinación legal, 
que representan juntos la clave para acceder los derechos laborales. '* 


Cabe señalar que es precisamente la dependencia económica la que está relacionada 
con la razón de institución del Derecho Laboral: con la hiposuficiencia del trabajador que, 
sin los medios de producción, encuentra una remuneración advenida del trabajo como 
la única forma de mantenerse. Es la dependencia económica del trabajador del trabajo que 
ejerce delante un empresario que lo convierte en empleado. La subordinación es una 
racionalidad, una dirección dada a la dependencia. 


A pesar de la máxima difundida por los trabajadores de las plataformas, según los 
cuales el crowdworking y el on-demand les proporcionan ser sus propios jefes, así como 
de trabajadores independientes!*?, - lo que hemos demostrado sin efecto - lo recopilamos 
que la percepción legal de subordinación mantiene su relevancia en las modalidades de 
trabajo en el análisis. 


El ejercicio del poder de gestión - como una cuestión de interés de la subordinación 
jurídica — es verificado al ser observado el control por el proveedor de servicios sobre la 
posición geográfica del agente y también fortalecido al mismo tiempo como resultado del 
hecho que la continuidad de los servicios junto a la plataforma no se determina por la 
voluntad del agente, pero es analizada por la evaluación de los clientes, lo que se 
caracteriza como método de control típico de la subordinación. 


En este sentido, cuando la empresa decide el precio o el porcentaje de la asignación 
que se transferirá o entregará correspondiente al desempeño de una tarea en particular y 


15 PIMENTA, José Roberto Freire; ROCHA, Cláudio Jannotti da; PORTO, Lorena Vasconcelos. Ob.cit., 
p. 32. 

16 El Senado del Estado de California aprobó un proyecto de ley que clasifica a todos los conductores de 
aplicaciones como empleados corporativos. La comprensión de los parlamentarios es que la regulación de 
la actividad y la incidencia de los derechos laborales es necesaria, no siendo suficiente clasificar a esos 
trabajadores como autónomos, en disonancia con la reciente decisión de la patria de la Corte Superior de 
Justicia de Brasil, que entendió que no había relación o un contrato de trabajo entre un conductor y la 
aplicación Uber. Disponible en: 

https: //www.nytimes.com/2019/09/1 1/technology/california-gig-economy-bill. html 
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Motorista-de-aplicativo-e-trabalhador- 
autonomo--e-acao-contra-empresa-compete-a-Justica-comum.aspx. 

Accedido el 12 de septiembre de 2019 
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las características destacadas de aquellas — incluso, por veces cláusulas de satisfacción - 
(por ejemplo, el itinerario de un viaje realizado por Uber, o las condiciones del servicio a 
realizar) ya no persiste la configuración de trabajo autónomo: lo que existe la sumisión 
del trabajador a las órdenes de los algoritmos. No hay poder de negociación sobre el 
contractado, quien dirá libertad: la autonomía es relativa. 


Además, una comprensión pacífica es la expresada por Sayonara Grillo Coutinho 
Leonardo da Silva, según la cual el Brasil aceptó la locución subordinación jurídica en el 
texto legal, al equiparar los medios personales y directos de comando, control y 
supervisión del trabajo, por ejemplo a los medios telemáticos computarizados, ante el 
creciente fenómeno de “desteritorialización” y el crecimiento del trabajo realizado a 
distancia del establecimiento comercial. 


Bueno, la posibilidad de desconexión arbitraria de los trabajadores por las 
plataformas, junto a la dependencia económica y las formas delimitadas de sumisión 
componen pruebas suficientes que quedan presentes en las nuevas modalidades de trabajo 
la subordinación legal, debiendo confirmarse y reconocerse, a la vista de esos hechos, la 
relación laboral. 


Según guía el razonamiento de Dockés, el hecho de ya no estaremos más sumisos al 
sonar de los relojes industriales que determinaban el ingreso y la salida de los trabajadores 
en las fábricas, no significa que no haya más medios de controlen la jornada de trabajo 
por los empleadores. Por el contrario: a menudo se ha utilizado una flexibilidad de tiempo 
para lograr una mayor vinculación, un tipo de trabajo a pedido que fomente la 
hiperconexión. Esta, a su vez, se demuestra como un nuevo tipo de esclavitud que llega a 
ser voluntaria y que ya no se alimenta por el temor a la integridad física más temerosa, 
sino por el Fear of Missing Out. 


El obrero que es dependiente económico de su labor junto a la plataforma se ve 
obligado a quedarse conectado todo el tiempo, por miedo de perder una oportunidad de 
recibir un pago. Como enseña Márcio Túlio Viana, estar subordinado significa no tener 
otros medios de producción, es decir, no poder elegir la autonomía. Si bien el trabajador 
es formalmente libre, en el plan material vive en una situación de constricción económica 
que le requiere subordinarse a otro. 


Finalmente, se llega a la conclusión de que debería considerarse una guía para el 
análisis de las nuevas relaciones de trabajo el principio de la primacía de la realidad sobre 
la forma: aún que, en el momento de registro junto a las plataformas, los obreros acepten 
su caracterización como intermitentes o trabajadores independientes y tengan el 
sentimiento falaz de auto-gestión injertado, la esencia de la prestación de sus servicios 
revela en la realidad empírica una verdadera relación de empleo conforme descrito en 
texto legal. 
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VI. CONSIDERACIONES FINALES 


Si se han reclamado derechos en el pasado y la estandarización del trabajo debido a 
condiciones poco saludables y a las extenuantes horas de trabajo en las industrias de los 
siglos XVIII y XIX, hoy en día, los seres humanos recurren a nuevas formas de trabajo 
creyendo que encontrarán su libertad cuando, de hecho, vuelven a vivir su explotación. 
Es literalmente un déja vu, después de todo, la jornada laboral también es extenuante, se 
prefiere a los jóvenes, se toma la libertad para clamar a la igualdad, el salario es precario 
y la tasa de accidentes laborales es muy alta. 


Es una verdad que el mayor desafío de la legislación laboral en estos días es 
precisamente cómo lidiar con las modalidades estratificadas de empleo y trabajo junto 
con la relación laboral tradicional, esto es, un verdadero mestizaje laboral que lleva a la 
sociedad brasileña a una verdadera miseria, a la muerte de millones de trabajadores, 
abismo social y colapso económico. 


El intérprete de la Ley del Trabajo siempre debe en el caso concreto analizar el 
discutido como una relación laboral tradicional, basada en los 5 elementos de hecho y de 
derecho, especialmente con respecto a la subordinación. Cuando no se encuentra esta 
última, el jurista debe analizar la existencia de dependencia económica del trabajador. 
Las relaciones estratificadas siempre deben provenir de una idea o plan secundario más 
que primario, después de todo, corresponden a la excepción y no a la regla. Es la relación 
laboral tradicional que fomenta la inclusión social, la distribución del ingreso, la mejora 
de la situación socioeconómica y reconoce la dignidad del trabajador, y especialmente 
donde reside el derecho laboral. 


Por lo tanto, aunque en un caso específico uno puede encontrar la formalización 
intermitente o teletrabajador en el crowdworking y on-demand, pero de hecho los 
elementos legales están presentes a la luz del principio de la primacía de la realidad sobre 
la forma, con punto de apoyo en el art. 9 del CLT, la relación del trabajador debe 
declararse en el molde de la relación laboral tradicional, y así atraer todos los derechos 
establecidos en la Constitución de la República, las normas infraconstitucionales y los 
tratados internacionales, que aglutinados constituyen el nivel civilizatorio mínimo””. 
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RESUMEN: El objetivo del presente artículo es exponer algunas 
consideraciones sobre las nuevas tecnologías y los derechos de 
los trabajadores, específicamente el de las plataformas digitales 
que ofrecen servicios para facilitar transacciones entre terceros. 
Empezamos exponiendo los antecedentes de las plataformas 
digitales en el trabajo. Luego, desarrollamos la relación 
conflictiva entre el uso de las nuevas tecnologías y las garantías 
sociales. Finalmente, revisamos y sistematizamos la experiencia 
jurisdiccional española puesto que no existe una regulación 
normativa ni jurisdiccional en nuestro país. 
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I. INTRODUCCIÓN 


Las nuevas tecnologías digitales han cambiado tanto el mundo, a tal punto que el que 
viene, conocido como el mundo espejo (mirrorworld), en donde cada cosa real tendrá un 
derivado virtual, que serán las que determinen todo tipo de relaciones sociales. 
Económicamente, es el paso del capitalismo industrial (como las grandes fábricas, minas, 
maquinarias, las empresas petroleras) al informacional (empresas como Amazon, Apple, 
Google, Microsoft)?. 


Asimismo, “el impacto de las nuevas tecnologías en las distintas formas de 
producción y comercialización ha sido calificado como disruptivo, calificativo que refiere 
a la capacidad que las posibilidades técnicas de la era digital tiene para cambiar 
sustancialmente la estructura de negocios e incidir en diferentes aspectos del mismo”? 
Además, “supone uno de los cambios más importantes acontecidos en el mundo laboral 
en los últimos diez años”* . En ese contexto, los derechos laborales se desarrollarán en un 
escenario donde entran en juego el legítimo interés del empleador y los derechos 
fundamentales de los trabajadores. 


Por ello, en el presente artículo se propone exponer algunas consideraciones sobre las 
nuevas tecnologías y los derechos de los trabajadores, específicamente en el caso de las 
plataformas digitales que ofrecen servicios para facilitar transacciones entre terceros; es 
decir, las empresas intermedian servicios y entrega de productos al cliente final, a través 
de los prestadores de servicios y repartidores como Uber, Glovo, Rappi, Telepizza y otros. 


En ese sentido, el artículo se divide en tres partes que solo desarrollan algunas 
consideraciones sobre el uso de las nuevas tecnologías y los derechos de los trabajadores, 
en el caso de las plataformas digitales: el primero, tiene como objeto mostrar los 
antecedentes de las plataformas digitales en el trabajo en general; en el segundo, 
desarrollar la relación conflictiva entre el uso de las nuevas tecnologías y las garantías 
sociales; y el tercero, revisar y sistematizar la experiencia jurisdiccional española puesto 
que no existe una regulación normativa ni jurisdiccional en nuestro país. 


2 Pero como señala Marx “el capital no es la suma de los medios de producción materiales creados. Es más 
bien estos medios de producción convertidos en capital, que por sí mismos tienen tan poco de capital como 
el oro y la plata tienen de dinero, pues en sí mismos son metales. El capital es los medios de producción 
monopolizados por cierta parte de la sociedad, que enfrentan a la fuerza de trabajo viva como productos 
materiales, y las condiciones de actividad de la fuerza de trabajo, que debido a esta oposición se personifican 
en el capital” (Carlos Marx, El Capital, Ed. Cartago, Buenos Aires, 1973, Tomo III, p.797). 

3 Lorena de León y Nicolás Pizzo, Trabajo a través de plataformas digitales, análisis del fenómeno en 
Uruguay, Fundación de cultura universitaria, Montevideo, 2019, p. 7 

* Oficina Internacional del Trabajo- OIT, Informe sobre las plataformas digitales y el futuro del trabajo: 
cómo fomentar el trabajo decente en el mundo digital, Ginebra, 9 de abril de 2019, p. 1. 
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H. USO DE NUEVAS TECNOLOGÍAS EN EL TRABAJO 


Las nuevas tecnologías han cambiado todo, especialmente las economías de los 
países en cuanto a la conectividad* y el capital humano. El primero gira alrededor de los 
servicios públicos para los ciudadanos y en lo segundo, las preocupaciones “giran en 
torno a si la tecnología desplazará al ser humano en el lugar del trabajo y, de ser así, qué 
hacer con el creciente excedente global de la mano de obra”*. 


En nuestro país, en materia de trabajo, tenemos varios servicios de las nuevas 
tecnologías que desarrollaremos de forma sintética como antecedente, para luego tratar 
las plataformas digitales. 


2.1 Antecedente del uso de las tecnologías 


El avance tecnológico y “en especial, las tecnologías de la Información y 
Comunicación (TIC) están modificando con una rapidez inusitada los comportamientos 
sociales y la forma de relacionarnos con el entorno””. Esto nos llevó a utilizar 
determinados servicios en el mundo del trabajo*; así tenemos el correo electrónico, el 
teletrabajo, la videovigilancia, la notificación electrónica, la ciberseguridad, la 
nanotecnología, el sistema de geolocalización”, los cibercreadores y las redes sociales. 
Solo veremos el correo electrónico y el teletrabajo. 


- El correo electrónico 


El correo electrónico es uno de los servicios más antiguos y populares de internet. Es 
un servicio de transferencia de mensajes entre interlocutores que permite a sus usuarios 
escribir, enviar y recibir mensajes y archivos rápidamente mediante sistemas de 


5 Así tenemos, que Finlandia ocupa el primer puesto en el ranking mundial de conectividad por el servicio 
de internet, la integración tecnológica digital y los servicios públicos digitales (Índice de la Economía y 
Sociedad Digital-DESI, Comisión Europea, 2019). 

$ QIT, Op.cit. p.xv. 

7 Fernando Pinto Palacios y Purificación Pujol Capilla, La prueba en la era digital, Wolters Kluwer, Madrid, 
2017, p.19. 

8 El caso típico de la informática que “comprende los sistemas de archivo y documentación, de asistencia 
en las tareas administrativas, de apoyo a las actividades (...) y la construcción de modelos para la 
comprensión del sistema jurídico. Permitiendo que exista una base de datos computarizada, se automatice 
la gestión (...), y se sistematice el conocimiento jurídico a través de la inteligencia artificial” (Núñez Ponce, 
Julio, Derecho Informático, Lima, 1996, p.21). 

? El uso de los GPS ha llevado a un tema conflictivo, como es el derecho a la desconexión digital que se 
conceptúa como el derecho del trabajador a no ser perturbado, por requerimientos del empleador en horas, 
momentos o situaciones de descanso o vacaciones. Es la limitación al empleador del uso de las tecnologías 
de la comunicación para garantizar el tiempo de descanso del trabajador. Así, el Tribunal de Apelación del 
Estado de California de los Estados Unidos, obligó a una empresa a reintegrar a un trabajador los gastos 
por las llamadas telefónicas que tenían relación con el trabajo y que se realizaron mediante el uso del 
teléfono móvil personal (caso Colin Cochrane v. Schwan's Home Service, Inc.). En el caso de Francia, 
desde el 1 de enero, todas las empresas con mayor de 50 trabajadores deben fijar horarios de conexión al 
móvil e Internet acordándolos con los trabajadores (Joseba Elola, La conexión continua puede ser dañina, 
en El País, domingo 26 de febrero de 2017, p.2). 
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comunicación electrónica: ordenador, GMS (sistemas globales para comunicaciones 
móviles: teléfonos inteligentes y otros dispositivos móviles), televisión, internet, etc. 


Una dirección de correo electrónico es una cadena de caracteres que permite emitir y 
recibir mensajes en una casilla informática, constituye un identificante en la Red. Ella es 
única y nadie más que el interesado posee ese atributo domiciliario. Responde 
exactamente a las funciones de una dirección postal física, pero con la ventaja que el 
interesado puede acceder a ella, desde cualquier parte del mundo a cualquier día y hora!”. 


Sin embargo, cada vez más se presentan problemas en el uso personal del correo 
eletrónico en el centro de trabajo!*, como es el uso del trabajador de su correo personal 
en los ordenadores del centro de trabajo o el uso del correo institucional en horas de 
trabajo para asuntos personales y no laborales, el derecho a la intimidad del trabajador, 
118N 


- El teletrabajo 


Se puede conceptuar al teletrabajo como todas aquellas actividades profesionales 
desarrolladas a través de un equipo informático, desde fuera del centro de trabajo, que 
hacen uso de las técnicas de teletratamiento y telecomunicación para enviar información 
en un tiempo real al centro de trabajo, producción o servicios y que genera un valor 
añadido a sus usuarios??. 


Es precisamente el uso combinado lo que ha generado el Working-House Informático 
o Teletrabajo, como un trabajo realizado a través de los medios informáticos y la 
utilización de aplicaciones con el hardware, software y redes de comunicación!?, fuera 
del centro de trabajo (conceptuado como empresa) y enviado a él mediante una red de 
telecomunicación!*, En ese sentido, la OIT define el teletrabajo a “cualquier trabajo 
efectuado en un lugar donde, lejos de la oficina o los talleres centrales, el trabajador no 
mantiene un contacto personal con sus colegas, pero puede comunicarse con ellos a través 
de las nuevas tecnologías”**, 


10 Ferreyros Soto, Carlos y otros Derecho de Personas e Informática: Identidad digital, Lima, Perú, 2016, 
p. 180. 

1 Ver mí artículo: El deber de buena fe del trabajador: faltas graves derivadas de su trasgresión, en Los 
Principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano, Libro Homenaje al Profesor Américo Plá 
Rodríguez, Ed. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2004. 

12 En general, el buen uso del teletrabajo podría generar: para la empresa, reducción de costos, mayor 
productividad, baja de ausentismo y de conflictos laborales. Para los trabajadores, mayor flexibilidad en el 
desarrollo del trabajo y libertad para poder administrar mejor el tiempo, ahorro en los desplazamientos, 
mayor tiempo para otras actividades, etc 

13 Así, tenemos, las aplicaciones en el campo jurídico. Al respecto ver: Rocío Rondinel Sosa, La Informática 
Jurídica: de la teoría a la práctica, Ed. Preal, Lima, octubre 1995, 

14 De No-Lois y Caballero, Eduardo: “El Working-House Informático o Tele-Trabajo”, en Informática y 
Derecho, Tomo 4, Ed. UNED, España, 1994, p. 595 

15 Revista de la Organización Internacional de Trabajo - OIT, N? 14, diciembre 1995, p.10. 
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Asimismo, en la Unión Europea existe el Acuerdo Marco sobre el Teletrabajo, en 
donde “los interlocutores sociales consideran el teletrabajo tanto como una forma de 
modernizar la organización del trabajo para las empresas y organizaciones de servicio 
público, como una forma de conciliar el trabajo y la vida social...”**, Sin embargo, “la 
doctrina no es unánime al definir al teletrabajo (...). La diversidad de definiciones 
también se debe a que el teletrabajo es abordado desde diversos enfoques como el 
económico, el sociológico o el jurídico, por lo que sería utópico el catalogar a una 
definición como totalizadora”?”. 


En nuestro país, el teletrabajo ha sido regulado desde el año 2013, con la ley 30036, 
posteriormente el año 2015 se aprobó el reglamento de la citada norma a través del 
Decreto Supremo 007-2015-TR. A la fecha todavía no existe el desarrollo de la modalidad 
perse, como ha sido regulada en dichas normas. Ello se debe en parte también a los pocos 
estudios oficiales del Ministerio del Trabajo sobre la modalidad, así como también por 
las pocas iniciativas adecuadas de promoción que estimamos se han desarrollado muy 
pocas a la fecha!*, 


2.2 Las plataformas digitales 


Las nuevas reglas de la economía actual con el uso de las nuevas tecnologías digitales 
aceleran nuevas formas de relación laboral. Así, tenemos las plataformas en línea, en las 
cuales el trabajo se terceriza mediante convocatorias abiertas a una audiencia 
geográficamente dispersa, “una modalidad también conocida como crowdwork, y las 
aplicaciones o apps móviles con geocalización, en las que el trabajo se asigna a individuos 
situados en zonas geográficas específicas...”!?, Es decir, las plataformas web y las apps 
ponen en contacto a ciudadanos y empresas que intercambian bienes y servicios que 
benefician al consumidor y crean empleo, pero estos trabajos son precarios como veremos 
más adelante. 


6 Acuerdo Marco sobre el Teletrabajo, suscrito en Bruselas, el 16 de julio de 2002 por el CES, UNICE, 
UEAPME y CEEP 

7 César Puntriano Rosas, La telenegociación colectiva como derecho fundamental de los trabajadores, 
Ponencia libre del VII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la SPDTSS, Lima, 
2016, p. 331. 

8 Asimismo, la ausencia de fiscalización no ha permitido el desarrollo adecuado de esta modalidad 
incentivando resistencia de algún sector del empresariado al momento de tomar la decisión de utilizarla. 

? OIT, Op.Cit, p.XV 
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Las plataformas digitales de trabajo más conocidas son Uber”, Glovo?!, Rappi, 
Telepizza y otros. “Estas plataformas trabajan mucho con los datos y la información, y 
esa es la clave de su éxito, lo que les permite competir mucho mejor que cualquiera que 
se ponga a hacer algo parecido...”2. Además, la herramienta digital sirve de 
intermediaria entre el trabajador, el cliente y la empresa. 


En efecto, con los servicios mencionados tenemos grandes cambios económicos” y 
específicamente en los conceptos sobre la relación laboral; así, esta modalidad se presenta 
como una relación civil o mercantil como lo sostienen las empresas usuarias y dueña de 
las plataformas virtuales que permiten que el trabajador se encargue del servicio de 
transporte o el reparto de alimentos, encargos y pedidos efectuados por los clientes”. Para 
ello, se busca a personas que se encarguen del transporte con su vehículo propio y de la 
entrega física y reparto de los pedidos quienes deben tener vehículo menores de su 
propiedad como bicicletas o motocicletas. 


Además, normalmente las empresas proporcionan capacitación en el trabajo, 
reuniones, una base central de recepción de los pedidos, muchas veces proporcionan 
uniformes y ciertos distintivos; asimismo, los denominados riders mantienen los correos 
electrónicos de la empresa por los que les dan órdenes e instrucciones de todo cuanto 
tienen que realizar, también la empresa tiene un control estricto de su ubicación mediante 
el empleo de los GPS. Finalmente, los clientes pagan los servicios en forma virtual y no 
física, al igual que los riders a pesar de que cumplen órdenes no saben exactamente qué 
persona las imparte y esto es por el uso de las plataformas virtuales. 


Como bien señala Aránzazu Roldán, “la plataforma impone condiciones y 
obligaciones, sean pocas o muchas, para unirse a ellas, reflejan la dependencia jurídica 
del trabajador, ya que en caso de no cumplirlas, no podrá seguir en la plataforma (...). 
Estar libre y disponible es esencial al servicio que los repartidores prestan a Glovo y es 
precisamente esta facilidad para sustituir al trabajador lo que provoca que estos carezcan 


20 La empresa Uber otorga el servicio de transporte y se basa en la selección de conductores que utilizan su 
propio vehículo, a los que les proporciona una aplicación sin la cual no estarían en condiciones de prestar 
el servicio y las personas que deseen utilizar tampoco podrían recurrir a ellos. Esta aplicación digital es tan 
emblemática y conocida que puede calificar un tipo de economía o trabajo: la uberización con 
fragmentación, externalización y desmantelamiento. Al respecto, ver el caso Uber, en la obra de Lorena de 
León y Nicolás Pizzo, Op.cit., p. 41 y ss. 

21 La empresa Glovo tiene como objeto el uso de aplicaciones informáticas mediante las cuales, otorga 
servicios de entrega de productos al cliente (entrega de comida, regalos, paquetes, etc.), através de los 
transportistas o repartidores conocidos como los glovers. 

22 Fernando Pérez, La tecnología empuja a las empresas a la era de la diversificación, en el Diario ABC de 
España, 15 de setiembre, 2019, p. 18 

23 Estos cambios son permanentes en grandes empresas como la progresiva conversión de Apple en una 
empresa de servicios, las ventas del Iphone, la apuesta de Telefónica por los contenidos y la televisión. 
Todo demuestra, que en estos tiempos, la diversificación e innovación son claves para existir en un contexto 
de cambio permanente. 

2 De esta forma se presenta el trabajo ya no como una relación laboral sino mercantil. Es decir, un trabajo 
flexible, temporal, incierto, sin derechos laborales ni sociales de por medio. El problema para un ciudadano 
en edad de trabajar es: quedarse desempleado o tener un puesto flexible. 
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de todo poder de negociación para autoprotegerse y necesiten la ayuda del Derecho 
Laboral”? 


El trabajador no tiene libertad real sino meramente formal porque los medios de 
producción son de las plataformas digitales y la marca de una determinada empresa. 
Existe ajeneidad de frutos, de riesgos, de medios de producción y del mercado. Es la 
empresa la que homogeniza las condiciones de trabajo de los trabajadores. 


Esos elementos los diferencian del trabajador autónomo: fijación de jornada de 
trabajo, días de descanso, previsión de casos de suspensión de la prestación de servicios, 
etc. Aparecen tres criterios bien definidos: disponibilidad, aceptación de pedidos y la 
velocidad que debe realizarse el servicio. Estos elementos hacen que los trabajadores 
actúen sometidos a las Órdenes del sistema informático. 


Estos temas aun no son debidamente estudiados y normados en nuestro país, aunque 
en otros países como en España, ya se ven los primeros conflictos entre empresas y 
trabajadores que se generan en virtud del empleo de las tecnologías digitales, como 
veremos más adelante en la jurisprudencia española. 


HI. USO DE NUEVAS TECNOLOGÍAS Y GARANTÍAS SOCIALES 


El uso de las nuevas tecnologías y especialmente las plataformas digitales han 
logrado que las actividades se realicen de forma mucho más rápida y, en muchos casos, 
más eficientes que en años anteriores. A tal punto, que este nuevo período histórico es 
conocido como la era digital?”, también como economía colaborativa”, pero precarizan 
las estructuras laborales?*, 


Además, los avances tecnológicos son el factor que más influye en los cambios en el 
trabajo. Así, se han creado nuevas fuentes de trabajo en donde existe relación laboral no 
tradicional: se presentan con nuevos elementos como la dependencia económica y no 
jurídica que es la subordinación??; es decir, estos trabajadores son conocidos como 
colaboradores en donde no existe responsabilidad de las empresas respecto a ellos. 


25 Exposición de la profesora de Derecho del Trabajo y Seguridad Social Aránzazu Roldán Martínez, en el 
curso de especialización de la pasantía en la Universidad Alcalá de España, los días 1- 12 de setiembre de 
2019 

26 Al respecto, ver Víctor Cazurro Barohona (Director), Derecho digital, propuesta interdisciplinar, Bosch 
editor, España, 2017. 

27 En donde el empleador es irresponsable de sus trabajadores que no son considerados como tales sino 
colaboradores, aunque éstos tienen la presión para cumplir objetivos que beneficien al consumidor porque 
compra online sin desplazarse y reciben el producto en casa. En general, las plataformas digitales funcionan 
como bisagra para el intercambio de bienes o servicios entre los usuarios, que son tanto compradores como 
vendedores, y los empleadores y empleados/colaboradores. 

28 Es un nuevo perfil de trabajador: digital, infrapagado y sobreexplotado que bien podrían ser los 
proletarios del siglo XXI que ofrecen mano de obra barata y rápida. 

2 En efecto, en el fondo, el cambio es profundo: “si la característica esencial del trabajo industrial fue la 
sustitución de la energía humana y animal por energía material -carbón y petroléo-, ahora comienza una 
sustitución de materiales, de especies de seres vivos, una sustitución de funciones humanas” (Margit 
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Por ello, trataremos el uso de las nuevas tecnologías como facultad del empleador en 
cuanto le permite el control y optimización de los procesos de producción o servicios y, 
por otro lado, la necesidad del reconocimiento de las garantías sociales de los 
trabajadores. Veamos. 


3.1. Control y optimización del proceso productivo 


El justificado uso de las nuevas tecnologías digitales del empleador en su empresa, 
obedece principalmente a una necesaria política de optimización productiva o servicios y 
control de la misma??. 


Es decir, el estado actual de la tecnología permite cubrir tres aspectos básicos para el 
desarrollo de la actividad empresarial: mayor productividad, menos costo laboral y mayor 
control*!. Sin embargo, el uso adecuado de las nuevas tecnologías en este mundo 
globalizado, empieza a jugar un rol muy importante en la economía de un país, gracias al 
establecimiento o fortalecimiento de una nueva dinámica de acceso y difusión de la 
tecnología para el desarrollo económico y social*?. Especialmente el internet constituye 
potente herramienta que la empresa puede poner a disposición de los trabajadores para 


optimizar el cumplimiento de su prestación laboral”, 


Esta innovación de tecnología supone una transformación tanto en la estructura social 
como empresarial y afecta todos los ámbitos de nuestra sociedad que incluyen: las 
relaciones entre Estados, las relaciones en la administración pública, los servicios 
públicos de interés general, las relaciones de trabajo y empresas. Sobre todo este último 
componente, con una gran incidencia social, debe ser regulado buscando los nuevos 
indicios de laboralidad aplicables a las empresas que prestan servicios a través de 
plataformas digitales. 


El debate jurídico nace del enfrentamiento entre el poder del empleador, que puede 
usar las nuevas tecnologías digitales para tener no solo el control del trabajo y la 
optimización productiva o de determinados servicios, sino tener colaboradores y no 
trabajadores; y, por otro lado, la necesidad del reconocimiento y respeto de los derechos 
fundamentales de los trabajadores. En efecto, el uso de los medios tecnológicos por el 


Eckholt y Dorando Michelini, edit., El trabajo y el futuro del hombre, reflexiones sobre la crisis actual y 
perspectivas desde la encíclica Laboren Exercens, Ed. San Pablo, Buenos Aires, p.69). 

30 El control de la empresa por parte del empleador es fundamental como una facultad principal de todo 
empleador, lo contrario sería vaciar de contenido dicha facultad. 

31 Tal es su importancia, que en ocasiones se impone como una obligación legal o reglamentaria para 
resguardar la información y garantizar su confidencialidad, integridad, disponibilidad y verificabilidad. 

32 Aquí es importante hacer mención, que el desafío mucho más grave para nosotros se deriva de la propia 
naturaleza de los cambios en el entorno mundial: la globalización; la rápida y creciente velocidad en que 
se toman y ejecutan las decisiones y la reorganización periódica casi continua de redes de conocimientos 
de las corporaciones, gobiernos y sociedades. 

33 El Internet (International Network of Computer) como instrumento tecnológico permite el acceso a una 
gama de información que se encuentra en cualquier parte del mundo. Incluso se acepta la notificación 
judicial por correo electrónico. 
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empleador ha suscitado diversos conflictos”* con los trabajadores porque se presenta con 
crudeza la ley de la oferta y la demanda: aumenta el poder de los empresarios y se debilita 
la fuerza laboral haciendóse más prescindibles que nunca. 


Por otro lado, afecta instituciones importantes de la relación laboral y del Derecho 
del Trabajo: al evadir los derechos de los trabajadores por parte de la empresa se afecta 
significativamente la seguridad social por la falta de aportes del empleador y del 
trabajador; asimismo, se afecta la libertad sindical en tanto que difícilmente los 
trabajadores podrán formar sindicatos. 


La determinación de los límites del uso de las nuevas tecnologías del empresario, 
emanado de sus derechos a la libertad de empresa y contratación es una exigencia de la 
seguridad jurídica que, más que restringir, busca definir el contenido de la nueva relación 
de trabajo como un derecho que posee el empleador y que puede ejercer legítimamente. 


Es decir, se trata de resolver lo que en la realidad se presentan como un conflicto 
entre derechos fundamentales de las partes ligadas por la relación laboral: la libertad de 
empresa y los derechos sociales de los trabajadores. Específicamente, el conflicto 
señalado “apenas encuentra respuestas en la actual normatividad laboral”%, Como bien 
precisa Carmen Moreno “se ha convertido en un tema central ante el avance de las nuevas 
tecnologías”**, 


Entonces, se debe precisar que no son los derechos de las partes de una nueva relación 
laboral ni las nuevas tecnologías las causantes de los viejos conflictos en el Derecho, sino 
que son las conductas de los empresarios que intentan ampararse en una apariencia de sus 
derechos de empresa las que colisionan. Por ello, mientras no tengamos normas jurídicas 
al respecto, será el juez quien debe despejar en cada caso en concreto, luego de ponderar 
los hechos y contrastarlos con las disposiciones jurídicas existentes, qué conducta está 
realmente protegida por el derecho que se invoca. 


3.2. Derechos fundamentales de los trabajadores 


Como señalamos, en líneas anteriores, el uso de las nuevas tecnologías viene 
afectando el mundo del trabajo en cuanto a la vulneración de los derechos fundamentales 


34 En general “el futuro, en cualquier caso, se presenta más vulnerable (...). Cuanta más tecnología usamos, 
más problemas resolvemos, sí, y también más creamos. La hiperconectividad viene cargada de facilidad de 
acceso, rapidez, agilidad en las comunicaciones, nuevas comodidades. Pero cuantos más dispositivos haya 
y más información compartamos por el éter, más vulnerables seremos...” (Joseba Elola, reportaje 
“Hiperconectados y ultravulnerables”, en El País semanal, domingo 8 de septiembre 2019, Madrid, p.35). 
También ver del mismo autor, el reportaje “La revolución de la inteligencia artificial”, en El País semanal, 
domingo 12 de febrero 2017, Madrid) 

35 Rosa M. Morato García, El control sobre internet y correo electrónico en la negociación colectiva, Revista 
Relaciones Laborales, N* 24, diciembre, 2005, p. 86. 

36 Carmen Moreno de Toro, Poderes empresariales y uso del correo electrónico por el sindicato: sentencia 
del Tribunal Supremo del 26 de noviembre de 2001, Revista Temas Laborales de la Universidad de 
Córdoba, España, N? 82, 2005, p. 226 
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del trabajador, “producto de una mayor conjunción entre el trabajo descentralizado y la 
individualización del trabajador”””. 


En efecto, a pesar de la remuneración “baja que reciben los trabajadores optan por las 
plataformas digitales por varias razones, conforme lo indican las encuestas de la OIT. 
Preferencia por trabajos desde la casa, obtención de un ingreso adicional para el hogar a 
falta de otras oportunidades”**, 


Aquí es bueno preguntarse ¿de qué garantías o seguridades deben disponer los 
trabajadores para la tutela de sus derechos fundamentales frente a su empleador que utiliza 
las nuevas tecnologías y las plataformas digitales? Acaso el Derecho del Trabajo solo 
debería limitarse a proteger el trabajo subordinado. Entonces, cómo quedarían las 
garantías éticas, sociales y jurídicas necesarias. Consideramos que esas garantías, 
recordando a Barbagelata, son imprescindibles pero se podría privilegir las garantías 
sociales por entender que “todas las fuerzas de la civilización obran constantemente para 
crear y desarrollar el derecho que es un fin humano y social. Esas fuerzas y esos poderes 
sociales constituyen la garantía más fuerte de su validez; ¿las otras fuerzas le darán sólo 
el máximo de su eficacia, pero es ese complejo de fuerzas sociales el que en verdad da la 
mayor garantía de validez al ordenamiento jurídico?” 


Esta es una afirmación que se entroniza con la contemporánea tendencia del enfoque 
centrado en derechos que radica en el hecho que no se limita a los reconocidos en la 
legislación vigente ni a la tarea de establecer otros mediante leyes nuevas. El marco que 
se establece, parte de la idea de que “existen algunos derechos fundamentales que deben 
reconocerse aunque no estén proclamados en la legislación porque son consustanciales a 
toda sociedad decente”*, 


Con este objetivo, se busca asegurar que una empresa haga un uso más eficiente de 
las nuevas tecnologías de información y comunicación como recursos para proveer 
servicios de calidad, accesibles, seguros y oportunos a ella misma y ciudadanos en general 
y mejorar su propia eficiencia interna*!, Así, en los últimos años se vienen utilizando las 


37 Manuel Castells, La era de la información: economía, sociedad y cultura, Volumen III, Siglo XXI 
Editores, Madrid, p.412. 

38 OIT, Op. Cit., p.58. 

32 Aníbal Barbagelata, Derechos fundamentales, FCU, 1977, p. 4344 

10 Amartya Sen. Trabajo y derechos. Revista Internacional del Trabajo, vol. 119/2, p. 133. 

41 En la sentencia del Tribunal de Grande Instance de París del 9 de abril de 2001, en el caso Marks y 
Spencer, se señala que el empresario debe proporcionar una información sincera, leal y completa. Asi 
mismo, en el Libro Verde de la Comisión de la UE, en el marco de la responsabilidad social de las empresas, 
se valora las iniciativas a intercambiar buenas prácticas de las empresas con sus trabajadores. También, el 
Tribunal Constitucional español considera que “cada persona (puede) reservarse un espacio resguardado de 
la curiosidad ajena, sea cual sea el contenido de ese espacio” (STC 134 / 1999). Y ha destacado que el 
elemento de la libertad y de las posibilidades de autorización del individuo” (STC 202/1999). Citando a 
Bobbio diríamos que se trata del “espacio vedado, cerrado, oculto, prohibido que cada cual posee y que, 
por tanto, genera curiosidades mutuas que dan pie a un mercado en el que se comercian informaciones 
conseguidas mediante intromisiones” (Norberto Bobbio, Teoría general de la política, Editorial Trotta, 
Madrid, 2003). 
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plataformas digitales en el ámbito del trabajo, especialmente con el uso del internet, hacen 
necesario un nuevo entendimiento del concepto de la subordinación laboral como el 
elemento clave del contrato de trabajo o relación laboral. 


Hoy se puede utilizar la dependencia económica como sustituto de la subordinación 
jurídica con el objeto de protección al trabajador como un derecho fundamental que se 
extienda a la protección en esos nuevos ámbitos de uso de las plataformas digitales. Por 
tanto, en cuanto a los derechos del trabajador, queda claro que el derecho fundamental 
que se ve más vulnerado con el uso de las plataformas digitales por parte de la empresa 
es la desprotección del trabajador?. 


Esto nos permite plantearnos no ya si los riders tienen condición de trabajador sino 
cómo aplicar los derechos laborales o derechos sociales de protección, como por ejemplo 
los derechos fundamentales del trabajador*. Al respecto, se ha demostrado 
reiteradamente que el empleador no puede utilizar las herramientas tecnológicas puestas 
a su disposición en el trabajo en contra del trabajador**, 


En el Perú, una jurisprudencia del 2004, la primera Sala del Tribunal Constitucional, 
en el expediente 1058-2004- AA/TC, ha establecido fundamentos a tener en cuenta acerca 
del poder del empleador sobre las herramientas de trabajo puestas a disposición del 
trabajador”. 


No en vano el artículo 23 de la Constitución de 1993 contempla expresamente que 
“ninguna relación laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni 
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”, por consiguiente y en tanto existen 
mecanismos mediante los cuales el trabajador puede ejercer sus derechos, resulta igual de 
inobjetable que la relación de trabajo debe respetar el contenido esencial de los mismos. 


IV. EXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL ESPAÑOLA 


El perfil del trabajador digital, como colaborador sin derechos laborales ni sociales, 


ha llevado a un debate no solo académico sino básicamente judicial* en varios países a 


“Desprotección como indefensión legal o procesal de una persona ante los órganos administrativos o 
jurisdiccionales. 

5 Como el derecho a la intimidad o el righ to privacy es un concepto moderno que alcanza un 
reconocimiento implícito a través de la libertad de conciencia, reconocida en las declaraciones de los 
derechos humanos que se promulgaron con el advenimiento del Estado Liberal y la tradición 
constitucionalista occidental de nuestro siglo (Herrero Higueras, M., “Informática y Libertad...”, citado 
por Gonzales, Gorki: ““El derecho a la intimidad y la informática”, Revista Temis, 1993, Lima, Perú). 

4 Tribunal de Casación, Chambre sociale, 18 de octubre 2006, France, Exp. 04-48025, bulletin, 2006 

45 Expediente 1058-2004-AA/TC Lima, RFGM contra Empresa de correos, sentencia del Tribunal 
Constitucional, Lima 18 de agosto 2004. 

46 Nuestro ordenamiento legal ni jurisprudencial, en este momento, no ofrecen una regulación específica 
sobre el uso de las plataformas digitales en las empresas y los derechos de los trabajadores que responda la 
demanda de la realidad social. 
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nivel internacional”, entre ellos España** que veremos a continuación, las sentencias más 
importantes al respecto?”. 


4.1. Sentencia del Juzgado Social 5, Valencia del 10-6- 2019 


También la SJS número 19 de Madrid del 22-7-2019 trata del mismo tema y ambos 
casos, constituyen un procedimiento de oficio interpuesto por la Tesorería General de la 
Seguridad Social. Se demanda que se declare la naturaleza laboral de la relación entre 
Roodfoods Spain SL y los trabajadores. La empresa se encarga del reparto de alimentos 
y pedidos de clientes, en cuanto a los restaurantes que estaban en el sistema de la 
plataforma en cuestión. La Autoridad Judicial declaró fundada la demanda. 


“La sentencia reconoce que los verdaderos medios de producción en esta actividad 
no son la bicicleta y el móvil, sino la plataforma digital de emparejamiento de oferta y 
demanda propiedad de la empresa, en la que deben darse de alta restaurantes, 
consumidores y repartidores o riders y al margen de la cual no es factible la prestación 
del servicio. El éxito de este tipo de plataformas, se debe al soporte técnico proporcionado 
que emplean para su desarrollo y a la explotación de una marca, en este caso Deliveroo, 
que se publicita en redes sociales y en cuya solvencia y eficacia confían restaurantes y 
clientes”*, 


Asimismo, en las sentencias se sostiene que “los riders como requisito necesario para 
realizar la actividad deben integrarse en la misma, instalando en su móvil la aplicación y 
seguir las instruciones de la empresa que, en el periodo contemplado han sido reiteradas, 
comenzando por lo que en junio de 2016 entrañaban verdaderos procesos formativos con 
entrevistas, sesiones formativas con videos y correos con indicaciones, continuando con 
continuos correos -colectivos o individuales- con instrucciones, anuncios de nuevas 
condiciones, llamadas al orden, convocatorias de reuniones e incluso ceses, integrando el 
ejercicio de poder directivo en sentido más tradicional del concepto, en el desarrollo de 
la prestación, la empresa es la única poseedora de la información necesaria para el manejo 
del sistema de negocio””!. 


La importancia de la sentencia mencionada es el tratamiento jurídico de la relevancia 
de estas nuevas modalidades de trabajo que surgen con el empleo de nuevas tecnologías 
digitales. 


47 Puede verse el debate judicial de la laboralidad en distintos países como EEUU, Reino Unido, Francia, 
Australia, Brasil, Argentina, Chile y Uruguay (Lorena de León y Nicolás Pizzo, Op.cit., p. 63-93). 

48 La reseña de las sentencias fueron tomadas de la exposición “El trabajo en las plataformas colaborativas” 
de la profesora de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social Aránzazu Roldán Martínez, en el curso de 
especialización de la pasantía en la Universidad Alcalá de España, del 1 al 12 de setiembre de 2019, en 
donde participamos como representante de la UNMSM. 

% Cabe señalar, que en la jurisprudencia española se debate dos posiciones: los que consideran a los nuevos 
trabajadores o riders como falsos autónomos, reconociendo la laboralidad, y los que consideran trabajadores 
autónomos según la Ley 20/2017. 

30 Aránzazu Roldán Martínez, documento citado. 

5 Tdem. 


162 


Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social del Taller J. M. Manzanilla - UNMSM 


Por ello, en la sentencia se precisa que el vínculo laboral está netamente acreditado 
por la existencia y el uso de la plataforma virtual que unía al empleador con los riders, 
asimismo entrelazaba a los restaurantes y los clientes, a tal magnitud del uso de las nuevas 
tecnologías en el ámbito laboral. 


4.2. Sentencia del Juzgado Social 31, Barcelona del 11- 6-2019 


La sentencia trata del reconocimiento de la naturaleza laboral del contrato de diez 
(10) trabajadores y de la consideración de la extinción como despido y calificación del 
mismo como nulo. 


“Lo interesante de la sentencia es el examen meticuloso que hace el magistrado de 
las condiciones reales en que prestaban sus servicios los trabajadores, comprobando que 
la supuesta libertad formal que parecía quedar reflejada en el contrato, no era real (no era 
cierto que pudieran rechazar pedidos sin que tuviera consecuencias, no era cierto que las 
opiniones de los clientes no influyeran...)”%, Asimismo, debemos resaltar los argumentos 
de la sentencia respecto a los pedidos que les hacen a los riders, se señala claramente que 
el consumidor no los llama ni las contratas sino es la marca. Y en cuanto al control, la 
sentencia considera que las opiniones de los clientes constituyen verdaderas evaluaciones. 


4.3. Sentencia de Suplicación, Asturias del 25-7-2019 


Confirma la sentencia de instancia, SJS número 1 de Gijón de 20 de febrero de 2019, 
ampliando y desarrollando más las tesis de laboralidad. Para ello, toma como punto de 
referencia las consideraciones realizadas sobre las plataformas de intermediación de la 
Comunicación de la Comisión Europea “una agenda europea para la economía 
colaborativa'*, así como la STS del 16-1-2017 sobre los traductores. 


La sentencia se muestra contundente al entender que la marca es el verdadero medio 
de producción necesario para realizar la actividad de los riders. Estos desconocen la 
aplicación de cada momento y los pedidos de los clientes. Aquí es importante referirnos 
al nuevo elemento como indicio de laboralidad en la era digital: la “ajenidad de la 
información”**, también la “ajenidad en la marca”**. 


2 Tdem. 

33 Aporta como novedad la reciente Directiva 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20-6- 
2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unión Europea. 

54 Esto se refiere a que la empresa, aplicación, plataforma o como se le quiera llamar, la que , en definitiva 
posee y controla toda la información, en particular datos sobre clientes, precios, costos, calidad del servicio 
prestado, etc.” (Lorena de León y Nicolás Pizzo, Op.cit., p. 56). 

35 “En este sentido, un trabajador individual que presta servicios de forma personal bajo el paraguas de una 
marca que le es ajena y siguiendo un manual de instrucciones impuesto por la empresa principal, tiene 
serios visos de considerarse un trabajador laboral” ((Lorena de León y Nicolás Pizzo, Op.cit., p. 54). 
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Es decir, en la sentencia se señala que “el éxito de este tipo de plataformas se debe 
precisamente al soporte técnico proporcionado por las TIC que emplean para su desarrollo 
y a la explotación de una marca, en este caso Glovo, que se publicita en redes sociales a 


través de los buscadores tipo Google, sitio al que acuden los clientes cuando necesitan la 


compra y entrega de comida y los productos que la demandada suministra”**, 


V. A MANERA DE CONCLUSIÓN 


Las diversas consideraciones expuestas a lo largo del presente artículo nos llevan a 
concluir lo siguiente: todo lo que está sucediendo en relación a los efectos del uso de las 
nuevas tecnologías en el trabajo está planteando verdaderos desafíos que tenemos por 
delante. Es el caso de la desnaturalización de las relaciones laborales, la flexibilidad en el 
empleo”, los robots*$ y el efecto en la Seguridad Social en cuanto a su sostenibilidad 
económica?”. 


Específicamente, el gran debate es si las nuevas tecnologías digitales reemplazan a 
los empleadores clásicos, y si las nuevas relaciones constituyen trabajo subordinado”. 


Se puede afirmar que existe una intencionalidad de los empleadores, al utilizar las 
plataformas digitales, de salirse de la regulación laboral, de no aplicar el Derecho del 
Trabajo. Así, los trabajadores laboran más horas, ganan menos, tiene más riesgos y 
pueden ser despedidos en cualquier momento”!. En efecto, no existen límites en la 
relación de las nuevas tecnologías digitales y el trabajo, puesto que los trabajadores se 
hacen flexibles y desechables y con salarios insuficientes, lo más grave “deja de existir la 


56 Aránzazu Roldán Martínez, documento citado. 

57 “Se ha pasado del trabajo como medio para tener una vida acomodada y poder mantenerse, al trabajo 
como medio para encontrar otro trabajo, con suerte mejor retribuido. Y la búsqueda de una vida acomodada 
a través del trabajo, sin tener ya un punto de referencia sólido como la estabilidad, se está convirtiendo cada 
vez más en un espejismo periférico” (Zygmunt Bauman y Tomás Leoncini, Generación líquida, 
transformaciones en la era 3.0, Paidós, Barcelona, febrero 2018, p. 97). 

38 En el caso concreto de los robots, puede verse: “Las recomendaciones del Parlamento europeo a la 
Comisión de normas de Derecho Civil sobre robótica (2017), entre las que se encuentra esta de dotar de 
personalidad jurídica a los robots...” (Luz Rodríguez, Robots cotizando a la Segurida Social, en el Diario 
El País, Madrid, 2019, p. 11). 

39 “La población de robots en el mundo está aumentando con rapidez: “las ventas de robots industriales 
crecen un 13 por ciento al año, lo cual significa que la tasa de natalidad casi se dobla cada cinco años” (Tim 
Harford, Cincuenta innovaciones que han cambiado el mundo, Ed. Conecta, Barcelona, 2018, p.54). 

60 “En este sentido, los indicios de laboralidad hacen referencia a las manifestaciones externas existente 
entre una personaque presta servicios y aquella que contrata dichos servicios que permiten identificar si la 
primera está subordinada o no a la segunda...” (Adrían Todolí Signes y Macarena Hernández Bejarano, 
Trabajo en Plataformas Digitales: innovación, Derecho y mercado, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 
2018, p. 30). 

61 Al respecto, ver la obra de Antonio Ojeda Avilés, La Deconstrucción del Derecho del Trabajo, Ed. La 
Ley, Madrid, 2010. El artículo de Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, La huida del Derecho del 
Trabajo, en la Revista crítica de teoría y práctica, N* 10, 2013. También el Informe “Les transformations 
du travail et le devenir du Droit du Travail en Europe”, Au-Delá de l'emploi, bajo la dirección del profesor 
Alain Supiot del Collége de France, Ed. Flammarion, 2016. 
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profesionalidad que acompaña a la pertenencia a una comunidad con normas, 
códigos...”?, 


También afecta la relación ciudadano/trabajador que se logró con el Derecho del 
Trabajo, como parte del Estado moderno, con el reconocimiento de los derechos laborales 
o específicos y luego con los inespecíficos que son reconocidos constitucionalmente*. 
Así, los derechos fundamentales del trabajador sólo podrán limitarse, en la medida 
estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la 
actividad productiva. 


El uso de nuevas tecnologías o plataformas digitales como facultad organizativa del 
empleador, no puede tener en ningún caso resultados inconstitucionales, lesivos de los 
derechos fundamentales del trabajador**, Además, debemos tener presente que los 
derechos fundamentales se encuentran sometidos a relaciones de coordinación, no solo 
de subordinación, formando un sistema que conduce a albergar derechos equilibrados 
entre sí, que no hace necesaria la existencia de jerarquías de derechos e impide que se 
anulen mutuamente. 


Dicho sistema encuentra explicación en los propios derechos constitucionales, que al 
ser inherentes a la dignidad de la persona no pueden desconocer que el ser humano es 
básicamente una unidad”. 


Esto nos demuestra que no estamos ante una ausencia total de respuesta jurídica, sino 
que la falta de preceptos reguladores de estas nuevas realidades propicia inevitablemente 


62 Guy Standing, El precariado, una nueva clase social, Ed. Pasado y presente, Barcelona, 2014, p.49. 

63 El trabajador, al ser contratado, se inserta dentro del poder organizativo y disciplinario del empresario y 
queda sometido a las instrucciones, órdenes, controles y sanciones de su superior jerárquico, lo que no 
supone una limitación de sus derechos fundamentales como ciudadano. Es decir, la tutela al trabajador es 
como persona y como ciudadano, salvaguardando su libertad, su dignidad y su integridad física y moral. 
6 “Los derechos fundamentales contemplan al trabajador como ciudadano, en ejercicio de un estatus 
civitatis común, a despecho de venir filtrado por los controles empresariales; si se requiere, las leyes 
laborales y las sentencias plasman la traducción laboral de unos derechos que el titular ya posee desde antes, 
o desde fuera...” (Antonio Ojeda Avilés, Ob.cit., p. 97). Sin embargo, cabe la pregunta de Giuliano Pontara 
y Norberto Bobbio ¿hay derechos fundamentales? en la obra colectiva de Norberto Bobbio, Guiliano 
Pontara y Salvatore Veca, Crisis de la democracia, Editorial Ariel, Barcelona, 1983, p.85. 

65 En este caso la Constitución peruana hace referencia a varios derechos fundamentales de la persona, solo 
mencionaremos los que tienen que ver con el tema que desarrollamos: 

Los derechos fundamentales en la Constitución peruana de 1993: 

Art. 2.-Toda persona tiene derecho a: 

Inciso 1 A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psíquica y física y a su libre desarrollo y bienestar. 
Inciso 2 A la igualdad ante la ley. Nadie puede ser discriminado... 

Inciso 3 A la libertad de conciencia y religión, en forma individual o asociada. 

Inciso 4 A las libertades de información, opinión, expresión y difusión del pensamiento mediante la palabra 
oral o escrita o la imagen...... 

Inciso 5 A solicitar sin expresión de causa la información que requiera y a recibirla de cualquier entidad 
pública. 

Inciso 6 A que los servicios informáticos, computarizados o no, públicos o privados, no suministren 
informaciones que afecten la intimidad personal y familiar. 

Inciso 14 A contratar con fines lícitos, siempre que no se contravengan leyes de orden público. 

Inciso 15 A trabajar libremente, con sujeción a la ley. 
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la judicialización de estos conflictos. En este caso, la labor de los tribunales se convierte 
en fundamental para empezar a dar respuestas y establecer criterios respecto a las 
múltiples cuestiones que se suscitan en la utilización de las nuevas tecnologías en el 
ámbito laboral, a la espera de una regulación al respecto. 


Por lo tanto, ni la capacidad de control del empresario es absoluta, ni los derechos del 
trabajador son ilimitados. De hecho, ambos derechos se encuentran sometidos al principio 
jurídico de buena fe contractual, Es decir, como posibilidad de la relación entre las 
nuevas tecnologías digitales y los derechos laborales, no podemos dejar de mencionar el 
papel de la buena fe en el ejercicio de los derechos fundamentales y la prohibición del 
abuso del derecho. 


En el primer caso, interesa destacar que los derechos deben ser ejercidos conforme a 
las exigencias de la buena fe, según unas determinadas pautas de comportamiento 
sobreentendidas que no pueden ser ignoradas si se quiere comprender el funcionamiento 
de un sistema jurídico. 


Finalmente, existe la necesidad de regular este ámbito concreto, las nuevas 
tecnologías digitales y los derechos de los trabajadores, puesto que “la aparición de las 
nuevas tecnologías de comunicación e información y su empleo en el centro de trabajo, 
si bien no ha modificado la naturaleza de poder de verificación de la actividad laboral, sí 
podemos afirmar que ha alterado el modo en que éste se manifiesta y ha puesto de gran 
actualidad la tutela de los derechos de la persona del trabajador”%”. 


Una de las relaciones más importantes en cualquier sociedad, por su carácter 
económico que posee en las oportunidades de desarrollo individual y colectivo, es la 
relación laboral, la cual ha sido siempre un escenario ético%, donde entran en juego 
diversos derechos en busca de un ansiado equilibrio”, y una de las razones “básicas de la 
existencia de protección de los trabajadores es la desigualdad del poder de negociación, 
y la falta de una verdadera autonomía de la voluntad a la hora de aceptar las condiciones 
de trabajo (...). Este desequilibrio es el principal causante de todos los riesgos a los que 
se someten, tanto el antiguo tipo de trabajadores como el nuevo”. 


65 Ver mí artículo: El deber de buena fe del trabajador: faltas graves derivadas de su trasgresión, Op.Cit. 

67 Rosa M. Morato García, Doc.cit, p. 88. 

68 Ver mi libro La ética laboral y ciudadanía, Ed. Instituto Bartolomé de las Casas-Centro de Estudios y 
Publicaciones (CEP), diciembre 2012, Lima. Por otro lado, Sen sugiere que también se requiere de una 
ética en cualquier comportamiento (Sen, Amartya, conferencia del tema ¿qué impacto puede tener la ética? 
En la Reunión Internacional sobre “Ética y Desarrollo” del Banco Interamericano de Desarrollo, Buenos 
Aires, 2002). 

62 Bruno Veneziani, El Derecho del Trabajo entre tradición y renovación. En Evolución del pensamiento 
juslaboralista, Montevideo FCU, 1997. 

7% Adrían Todolí Signes y Macarena Hernández Bejarano, Op. Cit., p. 33. 
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RESUMEN: La inspección del trabajo es vital, para garantizar el cumplimiento de los 
Derechos Sociolaborales y de Seguridad y Salud en el Trabajo, en el presente artículo me 
referiré a dicho papel y los diferentes tipos de inspección, así veremos en que consiste 
cada una de ellas, la forma de solicitar la inspección y los procedimientos, tanto en materia 
sociolaboral, derechos fundamentales, seguridad y salud en el trabajo, verificación de 
despido arbitrario, verificación de cierre de centro de trabajo, paralización, constancia de 
cese, verificación de hechos, etc., todo esto en el marco de la actuación como SUNAFIL, 
creada mediante Ley N* 29981 de 15.01.2013, institución técnica especializada, con 
autonomía funcional, administrativa y presupuestaria, ente rector de la inspección de 
trabajo en el Perú que está en funcionamiento efectivo desde el 01.04.2014, de 
fundamental importancia debido a que fortalece el papel de la inspección y genera 
impacto en el Trabajo Decente en el Perú; se tendrá en consideración también las recientes 
modificatorias normativas al Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo, 
en las cuales se establecen facultades que incluyen el cierre del centro de trabajo en caso 
de accidentes fatales. 


PALABRAS CLAVE: Tipos de Inspección- SUNAFIL / Procedimiento inspectivo / 
Modificaciones normativas. 


ABSTRACT: The Labor inspection is vital, to guarantee compliance with Socio-Labor 
Rights and Occupational Safety and Health, in this article I will refer to this role and the 
different types of inspection, so we will see what each of them, the way to request the 
inspection and the procedures, both in social and labor matters, of fundamental rights, of 
safety and health at work, of dismissal verification, verification of closure of the 
workplace, stoppage, proof of cessation, verification of facts, etc., all this in the 
framework of the action as SUNAFIL, created by Law No. 29981 of 01.15.2013, 
specialized technical institution, with functional, administrative and budgetary autonomy, 
governing body of the labor inspection in Peru that It has been in effective operation since 
01.04.2014, of fundamental importance because it strengthens the role of inspection and 
generates an impact on Decent Work in Peru; We will also take into consideration the 
recent regulatory amendments to the Regulations of the General Labor Inspection Law, 
which establish powers that include the closure of the workplace in the event of fatal 
(awful) accidents. 


KEY WORDS: Types of Inspection- SUNAFIL- Inspection procedure- Regulatory 
modifications. 
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L LA INSPECCIÓN DEL TRABAJO Y LA ORGANIZACIÓN 
INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) 


La OTT indica que la inspección del trabajo es una función pública que vela por el 
cumplimiento de la legislación laboral en el centro de trabajo, delineada por el Convenio 
OIT N? 81, Asimismo su papel principal es lograr que se cumpla con la ley en los centros 
de trabajo, desarrollando medidas preventivas, educativas y donde resulte necesario, 
coercitivas. Las funciones de los servicios de inspección del trabajo son muy similares en 
todo el mundo dado que deben estar en concordancia con aquellos establecidos por los 
Convenios de la OIT. 


La inspección del trabajo es el instrumento más importante de la presencia del Estado 
para diseñar, estimular y contribuir al desarrollo de una cultura de prevención, que 
abarque todos los aspectos que potencialmente están bajo su competencia: relaciones 
laborales, salarios, condiciones generales de trabajo, seguridad y salud en el trabajo, y 
cuestiones relacionadas con el empleo y la seguridad social. Actualmente, las 
inspecciones del trabajo realizan sus funciones en un ambiente desafiante, con 
importantes cambios en el contexto económico y social; industrial; en la organización del 
trabajo y relación laboral; en las expectativas sociales y políticas; en la tecnología y la 
naturaleza de los riesgos laborales (Trabajo en plataformas digitales). 


Nuestro país y 143 países más, que han ratificado el convenio 81 OIT sobre la 
inspección de trabajo, deberán disponer de un adecuado marco jurídico sobre inspección 
del trabajo para hacer efectiva la función pública de vigilancia y control, que no sólo ha 
de estar integrada por normas ordenadoras del sistema de inspección, sino también por el 
conjunto de normas que regulen su sistema sancionador. 


El Comité de Expertos de la OIT, señala que, “una inspección de trabajo eficaz, 
constituye la garantía más segura de que se cumplen las normas internacionales y 
nacionales del trabajo no solo de ¡ure sino también de facto”, esta importancia de la 
inspección de trabajo cobró nuevo vigor y significado en los últimos años a raíz de la 
adopción por la OIT del concepto de Trabajo Decente, como razón de ser de su accionar 
en el mundo actual. 


H. CONVENIOS RELATIVOS A LA INSPECCIÓN DEL TRABAJO 


La OIT considera la inspección de trabajo de mucha relevancia para sus objetivos, 
por lo que ha desarrollado varios instrumentos, así tenemos: El convenio sobre la 
inspección de trabajo de 1947, (N” 81), referido a establecimientos industriales y 
comerciales; la Recomendación sobre la inspección de trabajo, 1947 (N* 81); la 
Recomendación sobre la inspección de trabajo, 1947 (Minas y Transporte) (N* 82); el 
convenio sobre la inspección de trabajo en la agricultura, 1969, (N*129); la 
Recomendación sobre la inspección de trabajo(A gricultura)1969 (N* 133) y el protocolo 
de 1995 relativo al convenio número 81 sobre la inspección de trabajo, 1947. 
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Las normas internacionales de la OIT, en especial el Convenio sobre la inspección 
del trabajo número 81 (1947), el convenio 129 sobre la inspección de trabajo en la 
agricultura (1969) y el protocolo de 1995 relativo al convenio sobre la inspección del 
trabajo de 1947, así como las recomendaciones números 81 (en comercio), 82 (en minas 
y transporte) y 133 (en agricultura), han establecido los criterios generales que deberían 
observar los sistemas de inspección del trabajo nacionales en lo que respecta a su 
integración como sistemas unificados, polivalentes e integrados, así como su 
competencia, funciones, estructura, personal, recursos materiales, métodos generales de 
inspección y trámite y sanción de las infracciones de la legislación laboral. En síntesis, 
en tales normas internacionales se sientan los criterios básicos de los sistemas de 
inspección en el mundo y por ende en nuestro país. 


El Convenio OIT 81 representa el marco normativo internacional de la Inspección de 
Trabajo, adoptado en Trigésima Reunión de la Conferencia General de la OIT en Ginebra 
en 1947. Indica que el sistema de inspección de trabajo está encargado de velar por el 
cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo y a la 
protección de los trabajadores en el ejercicio de su profesión, tales como disposiciones 
sobre las horas de trabajo, salarios, seguridad, higiene y bienestar, empleo de menores y 
demás disposiciones afines, en la medida que los inspectores de trabajo estén encargados 
de velar por el cumplimiento de dichas disposiciones. El convenio citado es aplicable a 
la industria y al comercio, sigue siendo la principal referencia internacional para los 
servicios de la inspección del trabajo, y es tan relevante en la actualidad como en su 
origen. Se ha convertido en uno de los más ampliamente ratificados entre todos los 
Convenios de la OIT (144 países) y ha servido como modelo para la mayoría de las leyes 
y reglamentos nacionales en la creación de los modernos sistemas de inspección. El 
Convenio N? 81 y la Recomendación N* 81, conjuntamente, constituyen claramente las 
reglas que deben aplicarse en materia de inspección del trabajo. El Convenio N* 129, 
aplicable a la agricultura, repite en esencia las disposiciones del Convenio N* 81 pero 
amplía el ámbito de empresas y trabajadores cubiertos, así como las áreas de competencia 
del sistema de inspección del trabajo. Los Convenios 81 y 129 definen las funciones, 
obligaciones y responsabilidades de los sistemas de inspección del trabajo, los requisitos 
para la contratación de personal, medidas de acción para los inspectores, competencias y 
obligaciones de los inspectores en relación con la ética y la información sobre sus 
actividades. Igualmente, estos Convenios prevén el informe de accidentes de trabajo y 
enfermedades profesionales. La Recomendación sobre inspección del trabajo de 1947 (N* 
81) proporciona más detalles relativos a la información que se debe incluir en los informes 
anuales y contiene orientaciones para la colaboración entre inspectores, empleadores y 
trabajadores, principalmente en el área de seguridad y salud en el trabajo. 


Así la OIT en base a los Convenios 81 y 129, señala los siguientes parámetros para 
una efectiva inspección del trabajo conforme a la normativa universal”: 


2 Guía para los trabajadores, La Inspección del Trabajo lo que es y lo que hace”. OIT Ginebra, 2010. 
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La inspección del trabajo deberá organizarse como un sistema aplicable a todos 
los establecimientos en los que sean de aplicación las disposiciones legales 
relativas a las condiciones de trabajo y a la protección de los trabajadores. En 
efecto es así todo lugar donde exista una prestación personal subordinada es 
pasible de ser inspeccionada, la ley 28806*, recoge lo señalado por el Convenio y 
hoy en día el reto de la inspección es los nuevos fenómenos, el empleo generado 
bajo plataformas digitales, que también debería ser comprendido como pasible de 
fiscalización. 


La inspección del trabajo deberá estar bajo la vigilancia y control de una 
autoridad central siempre y cuando sea compatible con la práctica administrativa 
del país. En el caso peruano se estableció a la SUNAFIL, como la entidad rectora 
de nuestro sistema. 


Deberá velar por el cumplimento y garantizar funciones educativas en relación 
con las condiciones de trabajo (tales como horas de trabajo, salarios, seguridad, 
salud y bienestar, el empleo de niños y jóvenes y otras materias relacionadas) y 
alertar a las autoridades competentes de cualquier defecto o abuso no recogido por 
las disposiciones legales existentes. La SUNAFIL desarrolla esta labor bajo la 
Intendencia Nacional de Prevención y Asesoría-INPA, y también mediante la 
emisión de órdenes de orientación asignadas a los inspectores. 


Los inspectores deben ser funcionarios públicos con estabilidad en el empleo 
garantizada e independiente de los cambios de gobierno y de cualquier influencia 
exterior indebida. En la actualidad, los inspectores, son contratados bajo un 
contrato de duración indefinida y mediante el régimen laboral del TUO del 
Decreto Legislativo N? 728*, en concordancia con lo señalado por la OIT, de 
manera que los cambios de gobierno no afectan la labor y estabilidad laboral de 
los inspectores?. 


Deberán ser contratados tomándose únicamente en cuenta sus aptitudes y deberán 
recibir formación adecuada para el desempeño de sus funciones. Los exámenes 
de ingreso a la carrera inspectiva en el Perú, son mediante concurso público y en 
igualdad de oportunidades. 


Su número debería ser suficiente para garantizar el desempeño efectivo de sus 
funciones, y se determinará teniendo debidamente en cuenta: el número, la 
naturaleza, la importancia y la situación de los establecimientos sujetos a 
inspección, el número de trabajadores empleados y el número y complejidad de 


3 Ley General de Inspección del Trabajo, promulgada 22.07.2006. 

4 TUO del Decreto legislativo N 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por 
Decreto Supremo N* 003-97-TR. (27.03.1997). 

3 Los inspectores de trabajo en el Perú, son contratados mediante concurso público de méritos y pueden 
postular todos los profesionales, independientemente de la carrera en la que se hayan formado. 
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las disposiciones legales por cuya aplicación deba velarse. Este punto aun es de 
problemática por cuanto no hay el número suficiente para abarcar a todas las 
regiones de nuestro país, sin embargo, se vienen haciendo esfuerzos por aumentar 
el número de inspectores, mediante las convocatorias públicas. 


- Se les proporcionarán oficinas adecuadamente equipadas y los medios de 
transporte y demás materiales que sean necesarios para el desempeño de sus 
funciones. Es otro punto de mejora, hace falta adecuadas instalaciones, espacios, 
equipamiento, tecnología, con especial énfasis en las inspecciones de seguridad y 
salud en el trabajo. 


- Deben ser provistos de las adecuadas credenciales y ser autorizados legalmente 
para desempeñar sus funciones. En efecto en el Perú todos los inspectores, portan 
una credencial que deben exhibir en sus diligencias, asimismo, se tiene una base 
de datos virtual en la que puede verificarse los datos del inspector, inclusive en un 
dispositivo móvil. 


- Los establecimientos se deberán inspeccionar con la frecuencia y el esmero que 
sean necesarios para garantizar la efectiva aplicación de las disposiciones legales 
pertinentes. Al respecto se ha establecido una prohibición de duplicidad de 
inspección, modificada mediante el D.S. 020-2019-TRS, al señalar que no se podrá 
programar más de una orden de inspección sobre una misma materia respecto del 
mismo sujeto inspeccionado, excepto cuando se trate de materias de seguridad y 
salud en el trabajo, de Derechos Fundamentales laborales, registro de trabajadores 
en planillas y denuncias. 


- Los inspectores deberán facilitar información y asesorar a empleadores y 
trabajadores sobre la manera más efectiva de cumplir con las disposiciones 
legales. Se realiza mediante las Órdenes de orientación o asesoramiento técnico 
desarrollado por los inspectores. 


- Las leyes y reglamentos nacionales deben establecer y aplicar de manera efectiva 
sanciones adecuadas para los casos de violación de las disposiciones legales, por 
cuyo cumplimiento velen los inspectores del trabajo y en aquellos en que se 
obstruya a los inspectores del trabajo en el desempeño de sus funciones. El 
reglamento de inspecciones aprobado por D.S. 019-2006-TR y sus modificatorias, 
establecen las sanciones a cada una de las infracciones laborales. 


- El rendimiento efectivo del sistema de inspección del trabajo se puede conseguir 
mediante la cooperación efectiva con otros servicios gubernamentales e 
instituciones privadas cuya actividad sea la protección laboral, así como con los 


$ Decreto Supremo N? 020-2019-TR. Decreto Supremo que modifica el Reglamento de la ley 29783, Ley 
de Seguridad y Salud en el Trabajo, el reglamento de la Ley N” 28806,Ley General de Inspección del 
Trabajo, el Decreto Supremo N* 017-2012-TR y el Decreto Supremo N* 007-2017-TR. 
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empleadores y trabajadores y sus respectivas organizaciones. Es un punto que 
debe ser enfatizado, ya que una labor multisectorial puede generar mejores 
resultados. Casos como: la trata de personas, el trabajo infantil, el trabajo forzoso, 
etc., demandan una actuación conjunta, con la policía, la fiscalía, los ministerios, 
defensoría, etc., a fin de abordar y dar solución a temas transversales y 
multisectoriales, como los señalados. 


III. LA INSPECCIÓN DEL TRABAJO EN EL PERÚ 


El Perú, miembro de la OIT, ha ratificado el Convenio 81 en virtud del cual se ha 
comprometido a dirigir sus esfuerzos para lograr que la Inspección del Trabajo sea una 
herramienta útil y eficaz para la promoción y protección de los derechos laborales. 


El Sistema Nacional de Inspección del Trabajo, tal y como se encuentra regulado hoy 
en día, fue establecido mediante la Ley N* 28806, Ley General de Inspección del Trabajo, 
publicada el 22 de julio de 2006. Asimismo, mediante Decreto Supremo N* 019-2006- 
TR, y normas modificatorias, ha sido reglamentada. Consideramos que el actual sistema 
representa un avance respecto del establecido por el Decreto Legislativo N” 910, por 
cuanto, es un proceso con plazos de investigación y otorga a los Inspectores del Trabajo 
mayores facultades de investigación, así como facultad discrecional, una vez finalizadas 
las actuaciones de investigación, de adoptar la medida inspectiva que considere más 
conveniente a la resolución del caso en concreto, lo cual guarda concordancia con su 
espíritu orientador y de cumplimiento de los derechos laborales. En cuanto al número de 
inspectores actualmente la inspección de trabajo en el Perú cuenta con aproximadamente 
661 inspectores laborales (cantidad que incluye a: Supervisores inspectores, inspectores 
del trabajo e inspectores auxiliares) a nivel nacional, de los cuales se concentra la mayoría 
en la ciudad de Lima un total de 346 inspectores”, y la diferencia en las diferentes 
Regiones del Perú, los cuales en su mayoría son inspectores auxiliares. Es de resaltar que, 
en los últimos tres años, el número de inspectores se ha incrementado considerablemente, 
mediante la convocatoria por concursos públicos de méritos, lo cual ayuda a fortalecer el 
sistema inspectivo del Perú, no obstante, el número actual debe triplicarse, llegando a 
superar los dos mil (2000) inspectores, para poder cumplir los estándares y realizar una 
labor mucho más efectiva, en el ámbito nacional. Los inspectores de trabajo en el Perú se 
agrupan en especialistas en normas sociolaborales, derechos fundamentales, seguridad y 
salud en el trabajo, equipos especiales creados recientemente 24x7 y tres equipos 
especiales de formalización laboral (Urbano y rural). Por otra parte, se debe tener en 
cuenta que los inspectores están premunidos de facultades especiales, contempladas en el 
Art. 5” de la Ley 28806. Se rigen y aplican principios laborales, entre ellos el principio 
de primacía de la realidad, fundamental en la labor inspectiva, para desenmarañar los 
casos de simulaciones o contrataciones fraudulentas. Es importante mencionar que todos 
los inspectores además de la Ley, Reglamento de inspección, también deben observar, las 


7 Número que puede variar por los destaques de inspectores a provincias y regiones del Perú. 
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Directivas y los diferentes Protocolos de actuación (más de veinte a la fecha), 
lineamientos y los criterios normativos (más de 30 a la fecha), emitidos por la institución. 


Este fortalecimiento, importante ocurre con la reciente creación de la 
Superintendencia Nacional de Fiscalización Laboral — SUNAFIL, mediante Ley N* 
29981, organismo autónomo adscrito al Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo 
en funcionamiento desde el 01.04.2014. A la fecha se han aperturado veinte (20) 
Intendencias en las diferentes Regiones del Perú, y continuarán creándose en otras 
ciudades del país. SUNAFIL, es una institución especializada cuyas tareas principales 
son la orientación y fiscalización de las normas socio laborales y de seguridad y salud en 
el trabajo, y es la entidad rectora del sistema de inspección de trabajo, en concordancia 
con lo que señala el Convenio OIT 81. 


En cuanto al respeto de los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, 
tenemos: 


Que en sintonía con la Declaración de 1998, el artículo 3” de la Ley N* 28806, Ley 
General de Inspección del Trabajo (en adelante “LGIT”), establece como una de las 
finalidades de la Inspección, la vigilancia y exigencia del cumplimiento de las normas 
legales, reglamentarias, convencionales y condiciones contractuales en el orden 
sociolaboral, en particular, las referidas a los derechos fundamentales en el trabajo; 
asimismo, dicho artículo consagra la función de orientación y asistencia técnica, siendo 
ambas funciones (de vigilancia y de orientación) complementarias. Debemos resaltar la 
importancia de este artículo en el desarrollo de las funciones inspectivas, toda vez que 
establece el marco de competencia, el campo de acción de la Inspección, en ese sentido, 
permite a la Inspección del Trabajo tener competencia para intervenir ante la vulneración 
de los derechos laborales contenidos en cualquier norma legal, disposición convencional, 
reglamentaria y hasta contractual, desde luego, con la salvedad que ante un eventual 
conflicto con la función jurisdiccional pudiera verse limitada en su actuación. Por su parte 
el Decreto Supremo N* 019-2006-TR, Reglamento de la Ley General de Inspección del 
Trabajo (en lo sucesivo “RLGIT”) y sus normas modificatorias, establecen infracciones 
clasificadas en: leves, graves y muy graves, atendiendo a la naturaleza y afectación de los 
derechos laborales, y su graduación será determinada en función del número de 
trabajadores afectados, incrementándose en caso de reincidencia. 


Una norma importante luego de la creación de SUNAFIL, fue el D.S 012-2014-TR, 
que incrementó de manera notable la cuantía de las multas, estableciendo topes de 50, 
100 y 200 UIT de multas máximas para las infracciones: leves, graves y muy graves 
respectivamente, y en conjunto podrían formularse multas que alcancen las 300 UIT 
(valor de 1 UIT para el año 2020: S/. 4,300.00 soles según D.S. N” 380-2019-EF). El 
Reglamento de la Ley General de inspecciones? establece además de las infracciones 


8 D.S. 019-2006-TR y modificatorias. 
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laborales, los porcentajes de multas, en función de la categoría de empresa?, gravedad de 
las infracciones y número de trabajadores afectados. Las sanciones se endurecen en los 
casos de discriminación, en los cuales se aplica la multa asignada a las empresas No mype, 
vale decir independientemente del tipo de empresa que sea (aun cuando la empresa este 
registrada como Micro, pequeña empresa se le considera como No Mype); asimismo, se 
considera para la multa como afectados, a todos los trabajadores de la empresa, y 
adicionalmente se aplica una sobre tasa de 50% a la multa. 


Otro punto a resaltar es que en caso de accidentes de trabajo fatales, en los que se 
determine responsabilidad de la inspeccionada, las sanciones se han endurecido, debido 
a que implica el cierre? temporal del centro de trabajo o unidad económica hasta por el 
plazo de 30 días!'. En función de criterios emitidos por la institución y que deben ser 
evaluados por el inspector comisionado. 


Con fecha 10.02.2020 se publicó el Decreto Supremo N* 008-2020-TR, Decreto 
Supremo que modifica once (11) artículos del Reglamento de la Ley General de 
Inspección del Trabajo, artículos: 4,8,17,18,21,22,27,28,46,48 y 53. Dentro de las 
modificatorias al art. 48, se establece una nueva tabla de multas para las empresas No 
Mype, tanto para las infracciones leves, graves, muy graves, que se refleja en el 
incremento de las infracciones, por otra parte también indica que la tabla de multas 
aplicable a los empleadores del hogar, será también de aplicación para los casos de Juntas 
de propietarios, según el siguiente detalle: Infracciones leves 0.05 de la UIT, graves 0.13 
de la UIT, muy graves 0.25 de la UIT. 


Como puede apreciarse, las normas que regulan la labor de la Inspección del Trabajo, 
contemplan diversas situaciones que constituyen vulneraciones a los derechos 
fundamentales en el trabajo, incluso con cláusulas abiertas. Sin embargo, si bien la 
facultad de determinar infracciones y efectuar propuestas de sanciones son funciones 
importantes, también lo es la posibilidad de adoptar una medida inspectiva, como la de 
requerimiento, a fin de que cese la vulneración de un derecho transgredido. 


Finalmente, es importante mencionar, la creación (01.05.2017) y la actividad 
académica del Centro de Estudios e Investigaciones en Inspecciones del Trabajo CEIMT- 
Perú, integrado por inspectores y profesores del ámbito laboral nacional e internacional, 
a fin de sumar y aportar académicamente al Derecho del Trabajo y al sistema inspectivo 
nacional e internacional. 


2 Microempresas, pequeña empresa, régimen No Mype, asimismo, se tiene una tabla para los empleadores 
del hogar. 

10 Decreto de Urgencia N” 044-2019, Decreto de Urgencia que establece medidas para fortalecer la 
protección de salud y vida de los trabajadores. 

l! Decreto Supremo N? 020-2019-TR. Decreto Supremo que modifica el Reglamento de la ley 29783, Ley 
de Seguridad y Salud en el Trabajo, el reglamento de la Ley N” 28806,Ley General de Inspección del 
Trabajo, el Decreto Supremo N* 017-2012-TR y el Decreto Supremo N* 007-2017-TR. 
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IV. TIPOS DE INSPECCIÓN LABORAL 


A continuación, en el presente artículo se presenta de forma general, los diferentes 
tipos de inspección que se practican en nuestro país, así se explicará cada una de ellas con 
sus particularidades, visto desde la práctica diaria en la labor inspectiva. 


V. INSPECCIÓN GENÉRICA Y CONCRETA” 


Es una de las formas más amplias de clasificar los tipos de inspección, en función de 
a quién o a quiénes se dirige la misma, en ese sentido pueden ser genéricas y concretas. 


a. Inspección genérica 


Cuando nos referimos a este tipo de inspección, significa que el sujeto 
inspeccionado puede ser cualquier empresa o empleador, o entidad económica, 
debido a que en la orden inicial, no está definido de forma concreta una persona 
jurídica o empleador. Normalmente este tipo de inspecciones, se emite para los casos 
de operativos o cuando se aborda un sector específico de forma general, o por 
decisión del sistema inspectivo, por ejemplo, en el sector construcción, pesca, trabajo 
portuario, conglomerados y también en operativos de gratificaciones, compensación 
por tiempo de servicios (CTS), etc. Es posible usarse también en las inspecciones de 
oficio que desarrolle el inspector de trabajo, aunque son muy pocos los casos de este 
tipo. En consecuencia, en estas inspecciones genéricas el inspector puede iniciar la 
inspección a cualquier empleador, según su discrecionalidad, tal como lo faculta la 
Ley general de inspección del trabajo Ley 28806; iniciada la inspección e 
identificado el empleador deberá convertir la misma, mediante el software sistema 
de inspección de trabajo (SIT) a una orden concreta y avocarse a ella. También es 
importante precisar que este tipo de inspección se aplica tanto a actuaciones de 
orientación, como a las de actuaciones de inspección o fiscalización, propiamente 
dichas. 


b. Inspección concreta 


En este tipo de inspección, las Órdenes emitidas establecen desde un inicio, al 
sujeto inspeccionado o empleador a quien va dirigida la inspección, identificando su 
número de RUC, razón social y domicilio del centro de trabajo o domicilio fiscal, 
etc. En cuyo caso el inspector desarrolla su labor concretamente en dicha persona 
jurídica. Este tipo de inspección se aplica tanto a actuaciones de orientación como a 
las de inspecciones de fiscalización. Su origen puede ser de oficio, a solicitud de los 
denunciantes (recurrentes), organizaciones sindicales, etc., o de conformidad con lo 
establecido en la Ley general de inspección del trabajo!?. En la práctica inspectiva, 
las inspecciones concretas son las que más se realizan. 


12 Art. 13 de la Ley 28806, Ley General de Inspección del Trabajo. 
15 Ley 28806. Art.12 Origen de las actuaciones inspectivas. 
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VI INSPECCIONES CON RESERVA DE IDENTIDAD Y SIN RESERVA 
6.1. Inspección con reserva de identidad 


Este tipo de inspección se desarrolla cuando el denunciante (recurrente) desea 
mantener su identidad en reserva!*, en ese sentido si así lo decide debe indicarlo al 
momento de presentación de la denuncia, sea de forma presencial o virtual, con lo cual 
durante las actuaciones inspectivas, el inspector actuará sin dar a conocer la persona o 
personas que denunciaron, se cuida revelar el nombre de los mismos, para evitar algún 
tipo de represalia o perjuicio, y la inspección debe abordar al total de trabajadores de la 
inspeccionada o parte de ella según el inspector delimite su actuación, y logre el objetivo 
de la inspección. En este tipo de inspección los denunciantes no pueden participar en las 
comparecencias ni visitas puesto que se pondría en riesgo la reserva. No obstante, si el 
trabajador en el desarrollo de las actuaciones inspectivas decide participar, puede levantar 
la reserva y aportar pruebas y participar de las diligencias de ser el caso. 


6.2. Inspección sin reserva 


Las inspecciones sin reserva de identidad son aquellas en las cuales el denunciante se 
identifica y decide participar en las diligencias, en este caso la inspección se centra en el 
denunciante o recurrente concretamente, la información requerida al sujeto inspeccionado 
es por el denunciante, sin embargo, el inspector puede pedir más información general 
siempre que ayude a resolver el caso. 


Se actúan las pruebas otorgadas para la inspección, pueden incluso ambas partes estar 
en la comparecencia y expresar sus posiciones. Si el recurrente decide por este tipo de 
inspección, debe indicarlo al momento de presentación de la denuncia, sea de forma 
presencial o virtual, también es posible que durante el desarrollo de la inspección se 
levante la reserva. 


Existen algunos casos particulares, en los que la inspección necesariamente es sin 
reserva de identidad, por ejemplo, cuando el denunciante ya cesó, en casos de 
discriminación, sea salarial o de otro tipo; hostigamiento sexual; etc., ante estas 
situaciones la actuación inspectiva, está dirigida a ver puntualmente el caso del 
denunciante. 


14 Reserva de identidad, es una garantía a favor del denunciante, que tiene la calidad de trabajador con 
vinculo vigente o cuando de los hechos denunciados se advierte que cuenta con una presunta vinculación 
laboral con el denunciado; por medio del cual la autoridad inspectiva del trabajo debe guardar reserva y 
evitar que la identidad del denunciante contenida en la denuncia laboral sea conocido por el denunciado 
y/o cualquier administrado interviniente en las actuaciones inspectivas y en el procedimiento sancionador, 
con la finalidad de proteger al trabajador; de conformidad con el principio de confidencialidad 
consagrada en el numeral 9 del Art. 2 de la LGIT. 

Resolución de Superintendencia N” 304-2019-SUNAFIL, que aprueba la versión 2 de la Directiva N* 003- 
2015-SUNAFIL/INPA, denominado Disposiciones para la presentación de las denuncias laborales virtuales 
(09.10.2019). 
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VII. ACTUACIONES DE ORIENTACIÓN O ASISTENCIA TÉCNICA E 
INSPECCIONES O FISCALIZACIÓN 


7.1. Actuación de orientación o asistencia técnica! 


La finalidad en este tipo de actuaciones es brindar información, capacitar al sujeto 
inspeccionado y trabajadores, asesorarlos sobre y como lograr el mejor cumplimiento de 
las normas sociolaborales y de seguridad y salud en el trabajo, es decir varias materias, 
normalmente específicas. Pueden ser solicitadas por los empleadores y trabajadores o 
representantes de estos (organizaciones sindicales de ser el caso). Las visitas de 
orientación pueden y están dirigidas a los sujetos inspeccionados, pudiendo 
concretamente orientarse a uno o varios trabajadores, a la gerencia o personal de dirección 
o ambas partes, también recientemente se ha implementado orientaciones de forma grupal 
o masiva dirigida a todos los integrantes de la empresa. Se generan de oficio, o a solicitud 
de los empleadores o trabajadores. Estas actuaciones no concluyen con sanciones, se 
puede brindar recomendaciones las cuales deben ser implementadas. Debido a que es 
posible una posterior visita de fiscalización. 


En la práctica se utiliza con frecuencia, para temas de registro en planilla de los 
trabajadores, seguridad social, implementación del sistema de gestión de la seguridad y 
salud en el trabajo, etc., sin embargo, puede darse para diversos temas, y son solicitados 
en casos especialmente de alguna complejidad como orientaciones en materia de libertad 
sindical, discriminación salarial, hostigamiento sexual, comité de seguridad y salud en el 
trabajo, IPER, cuadro de categoría y funciones, etc. El plazo generalmente es de un día y 
se comisiona un inspector sea del área laboral o de seguridad o salud en el trabajo, según 
corresponda. 


7.2 Actuaciones de fiscalización!* 


Estas actuaciones inspectivas están dirigidas a la verificación del cumplimiento de 
las materias de la orden de inspección, su propósito es velar por cumplimiento del 
ordenamiento sociolaboral, de seguridad y salud en el trabajo, de derechos fundamentales, 
etc. Este tipo de inspecciones son muy rigurosas y se desarrollan mediante las actuaciones 
de investigación, principalmente mediante las visitas a los centros de trabajos, pueden 
concluir de dos formas: 1) Con informe, cuando no se detecta infracción a las normas 
sociolaborales; 11) Con acta de infracción, es decir con una propuesta de multa, cuando la 
inspección detecta el incumplimiento de la normatividad o no se levantan las 
observaciones realizadas en la medida inspectiva de requerimiento, el plazo de este tipo 
de inspecciones es variable desde cuatro (04) días hasta treinta (30) días por lo general, 
plazo que en ocasiones puede ser ampliado justificadamente hasta 60 días. 


15 Numeral 7.3 del Art.7 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo, D.S. 019-2006-TR. 
16 Numeral 7.2 del Art.7 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo, D.S. 019-2006-TR. 
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En los siguientes puntos desarrollaremos los diferentes tipos de inspección o 
fiscalización. 


VIH. INSPECCIÓN DE MATERIA SOCIOLABORAL 


e El objeto de este tipo de inspección, es verificar el cumplimiento de las materias 
señaladas en las normas laborales, el plazo puede ser hasta treinta (30) días y las 
materias a inspeccionar pueden ser muy diversas entre ellas: 

e Planillas o registros que la sustituyan 

e Boletas de pago 

e Contratos de trabajo 

e Remuneraciones 

e Jornada, horario de trabajo y descansos remunerados 

e Vacaciones y no goce de vacaciones 

e  Gratificaciones legales y bonificación extraordinaria del 9% 

e Compensación por tiempo de servicios 

e Participación en las utilidades 

e Relaciones colectivas 

e Discriminación en el trabajo 

e  Hostigamiento y actos de hostilidad 

e  Hostigamiento Sexual 

e Reglamento Interno 

e Verificación de regímenes especiales y grupos específicos 

e Seguro de vida ley 

e Verificación de hechos 

e Bonificación no remunerativa 

e Registro de control de asistencia 

e  Desnaturalización de la relación laboral 

e Prestaciones alimentarias 

e Registros laborales, inscripciones de Remype 

e Relaciones industriales 

e Asistencia social 

e Capacitación y modalidades formativas 

e Discriminación en el acceso al trabajo 

e Promoción y empleo de las personas con discapacidad 

e Empresa de intermediación laboral 

e Empresas usuarias 

e Agencias privadas de empleo 

e Trabajador extranjero 

e Comunicación, inscripción y registro. 

e Empresas de tercerización laboral 

e Seguridad social 
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e Ofertas públicas de empleo 

e Ley de igualdad de oportunidades 
e Empresas promocionales 

e Modalidades formativas 

e Actos de hostilidad laboral 

e  Hostigamiento laboral 

e Discriminación salarial 


e uz) 


Las materias señaladas, son sólo algunas de las que podrían ser fiscalizadas referidas 
a las normas sociolaborales. 


Para su verificación se desarrollan diferentes actuaciones inspectivas, las que pueden 
ser: Comprobación de datos, visita inspectiva, comparecencia, requerimiento de 
información digital. 


Si luego de las diligencias inspectivas no se detecta infracción, concluye con un 
informe de actuaciones, por el contrario, si hubiera incumplimiento, se adoptará una 
medida inspectiva de requerimiento y si esta no es cumplida, procede la propuesta de 
multa. Excepcionalmente en casos en los cuales, un incumplimiento no pueda ser 
revertido en el tiempo, se notificará un anexo insubsanable y se propone la multa 
correspondiente. 


IX. INSPECCIÓN DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO 


Este tipo de inspecciones tiene por objeto, verificar el cumplimiento de las normas 
de seguridad y salud en el trabajo, establecidas fundamentalmente en la Ley 29783, ley 
de seguridad y salud, en el trabajo y su reglamento D.S.005-2012-TR. Y normas 
sectoriales. 


La inspección de trabajo en el área de seguridad y salud trabajo, se orienta a la 
fiscalización de diversas materias entre ellas las que mencionamos a continuación: 


e Gestión Interna de la seguridad y salud en el trabajo 
Comité de seguridad y salud en el trabajo 
Supervisor de Seguridad y Salud en el trabajo 
Reglamento Interno de seguridad y salud en el trabajo 
Libro autorizado de equipos de presión 
Notificación o aviso de accidente de trabajo mortal o incidente 
peligroso 
Notificación de enfermedades 
Registro de accidentes de trabajo e incidentes 
Registro de empresas de alto riesgo 
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Libro de actas del comité de seguridad y salud en el trabajo 
Plan de seguridad y salud en el trabajo 
Registro de enfermedades ocupacionales 
Registro de exámenes médicos ocupacionales 
Registro de monitoreo de agentes físicos, químicos, biológicos, y 
factores de riesgo disergonómico 
Registro de inspecciones internas de seguridad y salud en el trabajo 
Registro de estadísticas 
Registro de equipos de seguridad y emergencia 
Registro de inducción, capacitación, entrenamiento y simulacros de 
emergencia. 
e Estándares de higiene ocupacional: 
Agentes físicos: iluminación, ventilación, temperatura, radiaciones 
Agentes químicos 
Agentes biológicos 
Comedor, vestuario, servicios higiénicos 
Botiquín 
e Condiciones de seguridad en lugares de trabajo, instalaciones civiles y 
maquinaria 
Condiciones de seguridad 
Avisos y señales de seguridad 
Mantenimiento de locales 
Escaleras 
Aberturas y huecos 
Ascensores 
Montacargas 
e Instalaciones de trabajo 
Plataformas de trabajo - andamios 
Protección de zanjas y excavaciones, calzaduras, apuntamientos, 
muros pantalla y taludes 
Protección contra derrumbes y excavaciones 
Escaleras de mano y rampas 
e Máquinas y equipos de trabajo 
e Equipos de protección personal 
e Prevención y protección contra incendios 
Orden y limpieza 
Equipos de extinción 
Procedimientos contra incendios y explosiones 
Almacenaje de explosivos y sustancias inflamables 
e Sistema de gestión de seguridad y salud en el trabajo en las empresas 
e Planes y programas de seguridad y salud en el trabajo 
e Formación e información sobre seguridad y salud en el trabajo 
e Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo 
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Cobertura en salud 
Cobertura en Invalidez y Sepelio 
e Relaciones Industriales 
e  Asistenta Social 
e Identificación de Peligros y evaluación de riesgos - IPER 
e Normas de ergonomía 
e Estándares de seguridad 
Manipulación y transporte de materiales 
Protecciones colectivas 
Equipos e Instalaciones eléctricas 
Protección contra caídas y objetos 
e Riesgos Psicosociales 
e Aviso o comunicación del accidente al centro médico asistencial 
e Mapa de riesgo 
e Coordinación sobre seguridad y salud entre empresas que desarrollan 
actividades en un mismo centro de trabajo 
e Auditorías externas del sistema de gestión de Seguridad y Salud en el Trabajo 
e Protección de seguridad y salud en trabajadores vulnerables, mujeres en 
periodo de embarazo, lactancia, trabajadores con discapacidad, 
e Accidente de trabajo que cause muerte o invalidez permanente total 


ls) 


Las materias señaladas, son sólo algunas de las que podrían ser fiscalizadas referidas 
a la seguridad y salud en el trabajo. 


Un tema particular en estas actuaciones inspectivas es la posibilidad de paralizar las 
labores frente a un riesgo inminente de la ocurrencia de un accidente de trabajo, de 
conformidad con el art. 21 del Reglamento de Inspección del Trabajo!. 


Por otra parte, recientemente en este tipo de inspecciones se han producido 
modificaciones diversas a fin de hacer más expeditivo los procesos de investigación, 
especialmente en los casos de accidentes de trabajo mortales y prevenir los accidentes de 
trabajo y enfermedades ocupacionales. 


El plazo de las actuaciones inspectivas ha sido reducido a diez (10) días, con 
posibilidad de ampliarlo por un plazo similar?. Asimismo en caso de accidente de trabajo 
mortal, se incorporó la facultad de cierre temporal del área de una unidad económica o 


! Decreto Supremo N? 008-2020-TR. Decreto Supremo que modifica el Reglamento de la Ley General de 
Inspección del Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N* 019-2006-TR. (10.02.2020). 

2 Decreto Supremo N* 020-2019-TR, que modifica el Reglamento de la Ley 29783, Ley de Seguridad y 
Salud en el Trabajo, el Reglamento de la Ley 28806, Ley General de Inspección del Trabajo, el Decreto 
Supremo N* 017-2012-TR y el Decreto Supremo N* 007-2017-TR. (Publicado el 24.12.2019) 
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una unidad económica?. Estas inspecciones son desarrolladas por equipos altamente 
especializados y por el equipo especial denominado 24 por 7. 


X. INSPECCIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES 


Este tipo de inspección se refiere a la verificación del cumplimiento de las materias 
vinculadas a derechos esenciales de los trabajadores, como son los protegidos por los 
convenios fundamentales de la OTT. 


Existen ocho convenios internacionales considerados fundamentales: 


e Convenio N” 87 sobre la libertad sindical y la protección del derecho de 
sindicación, 1948 

e Convenio N? 98 sobre el derecho de sindicación y de negociación colectiva, 1949 

e Convenio N? 29 sobre el trabajo forzoso, 1930 

e Convenio N? 105 sobre la abolición del trabajo forzoso, 1957 

e Convenio N? 138 sobre la edad mínima, 1973 

e Convenio N? 100 sobre igualdad de remuneración, 1951 

e Convenio N? 111 sobre la discriminación (empleo y ocupación), 1958 

e Convenio N? 182 sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 


El inspector comisionado, desarrolla las actuaciones en un plazo de treinta (30) días 
hábiles, con posibilidad de ser ampliado, según la complejidad de los casos. La 
realización este tipo de inspecciones, en los casos de trabajo infantil y trabajo forzoso esta 
realizado por el grupo especial de inspectores de trabajo forzoso y trabajo infantil (GEIT- 
TF), el cual debe seguir los diferentes protocolos de actuación?*, actualmente se tiene la 
versión 2 del Protocolo de actuación del grupo especializado de inspectores del trabajo en 
materia de trabajo forzoso y trabajo infantil de la SUNAFIL. 


En caso de afectación de derechos sindicales, discriminaciones salariales, lo realizan 
los equipos de normas sociolaborales. 


Un aspecto a resaltar en este tipo de actuaciones inspectivas, es que por lo general la 
actuación se da de forma conjunta con otras instituciones: Ministerio Público, Ministerio 


3Art. 46. Decreto Supremo N* 008-2020-TR 

* Versión 2 Protocolo de actuación del grupo especializado de inspectores del trabajo en materia de trabajo 
forzoso y trabajo infantil de la SUNAFIL. Aprobado por Resolución de Superintendencia N*159-2019- 
SUNAFIL. (07.05.2019) 

-Protocolo de Actuación del Grupo Especializado de Inspectores del Trabajo en materia de Trabajo 
Forzoso y Trabajo Infantil de la SUNAFIL (GEIT - TFISUNAFIL). Aprobado por Resolución de 
Superintendencia N* 005-2018-SUNAFIL. (10.01.2018). 

-Protocolo de actuación en materia de trabajo infantil. Aprobado por Resolución de Superintendencia 
N*114-2017-SUNAFIL. (09.06.2017). 

-Protocolo de actuación en materia de trabajo forzoso. Aprobado por Resolución de Superintendencia 
N*038-2016-SUNAFIL. (29.03.2016). 
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del Interior, Policía Nacional del Perú, Ministerio de la Mujer, Defensoría del pueblo, 
etc.; debido a que además de las vulneraciones laborales se pueden configurar hechos 
tipificados como delitos en nuestro Código Penal. 


XI. INSPECCIÓN PARA LA VERIFICACIÓN DE DESPIDO ARBITRARIO 


Este tipo de inspección se realiza frente a un despido del trabajador (denunciante), 
tiene como finalidad verificar el procedimiento seguido por los empleadores en casos de 
despido, el plazo de estas inspecciones es de cuatro (04) días”. Se desarrolla mediante una 
sola visita al centro de trabajo por parte del inspector conjuntamente con el denunciante, 
y excepcionalmente se efectúa en dos (02) visitas, cuando en la primera visita no se 
encuentra al titular, representante, apoderado o persona con la debida acreditación para 
atender la diligencia. El procedimiento se regula por la Directiva N* 06- 
2008/MTPE/2/11.4*. 


En esta inspección, el inspector comisionado, con las dos partes (empleador y 
trabajador) levanta un Acta de verificación de despido (Acta VDA), no se propone multa, 
salvo por motivos de obstrucción a la labor inspectiva, que puede configurarse ante la no 
atención, negativa, inasistencia o abandono de la diligencia. 


En una verificación de despido, es necesaria la presencia del denunciante 
(recurrente)”, ya que sin él o ella, no podría llevarse la visita, ni mucho menos el 
levantamiento del acta de verificación de despido arbitrario. Por lo cual debe apersonarse 
dentro del plazo de la orden de inspección, de no ser así el inspector comisionado emite 
un informe y se archiva el expediente. 


La diligencia se desarrolla con las dos partes, quienes deberán manifestar sus 
argumentos y exhibir documentos que permitan evidenciar los hechos manifestados y en 
caso del empleador debe acreditar el seguimiento del procedimiento regular de despido, 
señalado el D.S. 003-97-TR. Es decir, haber cursado la carta de preaviso al trabajador, 
otorgado el plazo para los descargos y la notificación de la carta de despido de ser el caso. 


En los casos en los que el trabajador denunciante asiste y la inspeccionada no esté 
presente o no asista a la citación, previamente efectuada por el inspector comisionado, se 
levanta el Acta de verificación de despido, sólo con el trabajador denunciante 
(recurrente). 


5 El plazo se establece tomando en consideración el Texto Único de Procedimientos Administrativos del 
Ministerio de Trabajo aprobado por R.M. 317-2018-TR. 

$ Directiva Nacional en el procedimiento a aplicar sobre verificación de Despido Arbitrario, de acuerdo a 
lo establecido por el artículo 45* del decreto Supremo N* 001-96-TR, Reglamento del TUO. De la Ley de 
Fomento del Empleo. 

7 El recurrente debe denunciar el Despido Arbitrario dentro de los treinta días de haberse producido el 
hecho, y debe apersonarse a las instalaciones de SUNAFIL dentro de los cuatro días de emitida la orden de 
inspección. 
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Finalmente, este tipo de inspección se considera dentro de los procedimientos 
especiales$, por lo que debe ser iniciada el mismo día que el inspector recibe la orden de 


inspección”. 


XII. INSPECCIÓN PARA CONSTANCIA DE CESE 


El objeto de este tipo de inspección es verificar un tema puntual, la acreditación de la 
entrega de la constancia de cese al trabajador de conformidad a lo establecido en el Art. 
45 del TUO de la Ley Compensación por Tiempo de Servicios (CTS), aprobado 
mediante D.S.001-97-TR', con lo cual este podrá retirar lo depositado en su cuenta. 
También se debe tener en consideración del Decreto Supremo N* 005-2019-TR!'' 


El plazo de actuación de esta inspección es de ocho (08) días!?, la empresa debe 
acreditar la entrega de la constancia de cese, si en una primera visita no es posible 
realizarlo, existe la posibilidad de acreditarlo dentro del plazo de la orden. Frente al no 
cumplimiento es posible adoptar la medida inspectiva de requerimiento y de no cumplir, 
se propone la multa. 


Esta inspección debe ser iniciada el mismo día que el inspector recibe la orden de 
inspección, con o sin la presencia del trabajador denunciante. En caso el inspector 
comisionado encuentre una negativa injustificada, demora, abandono, o cualquier otra 
imposibilidad de otorgamiento dará lugar a que la autoridad inspectiva de trabajo extienda 
la certificación de cese, de conformidad con el Art. 46? del TUO de la Ley Compensación 
por Tiempo de Servicios. 


XII. INSPECCIÓN DE VERIFICACION DE PARALIZACIONES DE LABORES 
O HUELGA 


Estas inspecciones, también son consideradas dentro de los procedimientos 
especiales, son solicitadas por lo general por los empleadores y deben ser iniciadas el 
mismo día que el inspector comisionado recibe la orden de inspección!*, su objeto es 
acudir al centro de trabajo e identificar a los trabajadores que vienen realizando una 
paralización de labores o una huelga. Se debe identificar a los trabajadores. El plazo para 
las actuaciones es de dos (02) días hábiles!*. 


$ Numeral 7.5.8, Directiva N* 001-2020-SUNAFIL/INIIL, aprobado por Resolución de Superintendencia N? 
031-2020-SUNAFIL 

? Numeral 9 de la Directiva N* 002-2017-SUNAFIL/INIT. Servicio de atención de denuncias laborales. 

0 Texto Único Ordenado de la Ley de Compensación por Tiempo de Servicios (01.03.1977) 

! Decreto Supremo que incorpora los artículos 19,20 y 21 al Decreto Supremo N? 004-97-TR, Reglamento 
de la Ley de Compensación por Tiempo de Servicios. 

2 El plazo se establece tomando en consideración el Texto Único de Procedimientos Administrativos del 
Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo aprobado por R.M. 317-2018-TR. 

3 Numeral 9 de la Directiva N* 002-2017-SUNAFIL/INII. Servicio de atención de denuncias laborales. 

1 Numero de orden 9. Resolución Ministerial n* 107-2017-TR que aprueba la Modificación del TUPA del 
MTPE publicado 16.06.2017. 
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XIV. INSPECCIÓN DE VERIFICACION DE HECHOS 


Este tipo de inspección busca constatar una afirmación o hecho concreto. Así por 
ejemplo frente a una duda razonable, puede ser usada. Este tipo de inspección tiene un 
plazo de cuatro (04) días hábiles y debe ser iniciada el mismo día que el inspector recibe 
la orden de inspección. El inspector comisionado realiza por lo general una solo visita y 
de ser necesario puede citar al sujeto inspeccionado para que comparezca y aporte 
información que ayude a resolver o esclarecer el caso. 


XV. INSPECCIÓN SOBRE VERIFICACION DE CIERRE DE CENTRO DE 
TRABAJO 


Este tipo de inspección, también es un procedimiento especial, tiene por objeto 
verificar si un centro de trabajo siguió los procedimientos establecidos para cerrar sus 
instalaciones, o esta fundada en una causa establecida en la norma. Este tipo de diligencias 
se debe realizar en el día que se entrega la orden de inspección a inspector, la visita se 
puede realizar conjuntamente con el trabajador denunciante (recurrente) en cuyo caso se 
levantará un acta de verificación de cierre de centro de trabajo. En caso no se presente el 
trabajador recurrente, el inspector comisionado debe realizar la visita de inspección y 
dejar constancia de lo constatado, sea que la empresa esté funcionando o en efecto este 
cerrada, luego debe realizar el cálculo referencial de la CTS del trabajador. Este tipo de 
inspección tiene un plazo de tres (03) días hábiles!”, 


XVI. INSPECCIÓN DE FORMALIZACIÓN LABORAL 


Este tipo de inspección, tiene por objeto lograr que se incorporen en la planilla 
electrónica a los trabajadores informales, asimismo, que se los registre en la seguridad 
social (Salud y pensiones). Debido a los altos índices de informalidad de nuestro país, 
donde un gran número de trabajadores desarrollan actividades en la informalidad o con 
figuras no adecuadas como la locación de servicios, tercerización, etc. En ese escenario 
este tipo de actuaciones cobra relevancia particular. 


En la actualidad existen grupos para formalización urbana y para formalización rural. 


En la parte operativa las actuaciones de los grupos de formalización urbana, están 
establecidas en el protocolo N* 001-2019-SUNAFIL/INIL Protocolo de actuación del 
modelo estratégico de fiscalización laboral: Perú formal urbano!*. Se realiza un recorrido 
en los centros de trabajo, se revisa las planillas electrónicas y personal declarado como 
prestadores de servicios, se aplica un cuestionario y sobre la base de indicios, se aplica el 
principio de primacía de la realidad, determinando los tres elementos de la relación 
laboral: Prestación personal, remuneración, subordinación. 


15 Número de orden 53. Resolución Ministerial N* 107-2017-TR que aprueba la Modificación del TUPA 
del MTPE publicado 16.06.2017. 
16 Aprobado por Resolución de Superintendencia N* 172-2019-SUNAFIL (24.05.2019). 
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Su actuación es muy dinámica, y concreta se realiza por inspectores organizados en 
equipos de tres (03) y el plazo de estas inspecciones es de 20 días, con la posibilidad de 
ampliación de diez (10) días adicionales. Los inspectores comisionados pueden realizar 
dos visitas y excepcionalmente ampliar dos más, en cuanto a comparecencias se efectúan 
dos comparecencias. 


En el caso de los grupos de formalización rural su actuación esta regulada por la 
Resolución de Superintendencia N* 71-2019-SUNAFIL (07.02.2019) que aprueba el 
Protocolo 002-2019-SUNAFIL/INII. Protocolo de actuación del modelo estratégico de 
fiscalización laboral en las zonas rurales: Perú formal Rural. Versión 01. La actuación de 
estos grupos se desarrolla de forma estratégica en el ámbito nacional, cuya finalidad es 
verificar que los trabajadores de los diversos sectores se encuentren registrados en la 
planilla electrónica y por ende cuentes son los beneficios sociolaborales y de seguridad y 
salud en el trabajo. 


Es importante mencionar también que existe un protocolo para la fiscalización de la 
formalización laboral y del cumplimiento de las obligaciones sociolaborales en el sector 
agrario, Protocolo N* 001-2020-SUNAFIL/INII. Aprobado por Resolución de 
Superintendencia N” 039-2020-SUNAFIL. El cual delinea el accionar inspectivo, a 
efectos de verificar el cumplimiento de las normas sociolaborales de forma específica en 
este sector. 


XVII. CONCLUSIONES: 


El papel de la inspección del trabajo, es fundamental, debido a que busca controlar el 
respeto de los derechos fundamentales en un entorno globalizado, lo que implica el 
respeto de los derechos laborales todo ello en la línea de contribuir al objetivo planteado 
por la OIT, conciliar el desarrollo económico con el respeto a derechos fundamentales en 
el trabajo. 


El Perú, miembro de la OIT, ha ratificado el Convenio 81, implemento el Sistema 
Nacional de Inspección del Trabajo, establecido mediante Ley N* 28806, Ley General de 
Inspección del Trabajo, y mediante Decreto Supremo N* 019-2006-TR, y normas 
modificatorias, ha sido reglamentada, es un proceso con plazos de investigación y otorga 
a los Inspectores del Trabajo, mayores facultades de investigación, así como la facultad 
discrecional, una vez finalizadas las actuaciones de investigación, de adoptar la medida 
inspectiva que considere más conveniente a la resolución del caso en concreto. 


La creación de SUNAFIL, mediante Ley N” 29981, ha fortalecido el papel de la 
inspección, cuenta con veinte Intendencias regionales, con la tarea principal de orientar y 
fiscalizar las mormas laborales. En cuanto al número de inspectores aumento 
notablemente desde su creación, actualmente la SUNAFIL, cuenta con aproximadamente 
661 inspectores laborales (Supervisores, inspectores del trabajo e inspectores auxiliares) 
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a nivel nacional, en la ciudad de Lima cuenta con un total de 346 inspectores y la 
diferencia se encuentran en las diferentes regiones del Perú, aún existe la necesidad de 
aumentar la fuerza inspectiva para cumplir los estándares internacionales, 
consecuentemente, sostengo que para garantizar el cumplimiento de los derechos 
sociolaborales y de seguridad y salud, y en trabajo digno en todo el país, debe elevarse el 
número a unos dos mil (2000) inspectores. 


Es importante conocer los diferentes tipos de inspección que se desarrollan en la 
práctica de la actuación inspecctiva, debido a que cada uno de ellos tiene sus 
singularidades y procedimiento, los plazos difieren entre ellos, en algunos casos se 
requiere la participación necesaria de los denunciantes o recurrentes, en otras no; en 
algunos casos están dirigidas a orientar, en otras a la fiscalización propiamente; etc. tal 
como se explicó con detalle en el presente artículo. 


Según el tipo de inspección se desarrollan conforme a Ley y Reglamento de 
Inspecciones, así como a determinados protocolos específicos, que a la fecha han sido 
emitidos por SUNAFIL, para los diferentes tipos de inspección, los cuales fueron citados 
en el desarrollo del presente artículo y es importante tenerlos en consideración para 
entender en toda su magnitud la naturaleza de cada una de las actuaciones inspectivas. 
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RESUMEN: El autor analiza críticamente los derechos 
colectivos de los magistrados en el Perú, que a pesar de estar 
prohibidas, establece las líneas directrices para su futura 
regulación a través de la experiencia de su lucha en el 2013, 
asimismo, establece algunas problemáticas en torno a ello a que 
la organización colectiva de los magistrados tendrá que enfrentar. 
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ABSTRACT: The author analyses, critically, the collective rights of the Judges and 
Fiscal (public prosecutor) in Peru to establish guideline and principles which explain and 
justify a law to their collective rights, also, study the strike?s experience during 2013 to 
help association in planning for their future. 


PALABRAS CLAVES: Derechos colectivos / Magistrados / Huelga / Libertad sindical 
/ Negociación colectiva 


KEYWORDS: Collective rights / Judges and fiscal / Strike / Freedom of association / 
Collective bargaining 


L INTRODUCCIÓN 


En el presente artículo, presentamos la situación de prohibición de los derechos 
colectivos de un sector de empleados públicos peculiar: Los magistrado; quienes en su 
experiencia de lucha del año 2013, han demostrado que, los derechos laborales existen a 
pesar de que puedan ser prohibidas formalmente. 


En ese sentido, el capítulo II, hemos considerado importante el tratamiento de la 
normativa internacional y nacional para comprender el estado de cosas jurídico y evaluar 
el desfase en que se encuentran y la posición de dichos instrumentos al prohibir o habilitar 
restricciones que niegan los derechos colectivos de los magistrados, para configurar la 
doble naturaleza de la actividad de los magistrados. 


En el capítulo III, analizamos los derechos colectivos desde la práctica social de los 
magistrados en la experiencia del año 2013, con el objetivo de comprender las 
particularidades de sus derechos y trazar una delineación sobre su real dimensión y 
alcances. 


Así, en el capítulo IV, exponemos la síntesis de la configuración de sus derechos 
colectivos, estableciendo las limitaciones y los problemas que se gestan en su desarrollo, 
con el objetivo de trazas las líneas directrices para su regulación amplia. 


Finalmente, en el capítulo V, desarrollamos las conclusiones con una convicción clara 
de que el desarrollo de la organización de los magistrados pueda ser conformado por 
sectores con clara conciencia social y de la crisis que existe en la forma de administrar 
justicia, para transformarla. 
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TT. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 


1. Antecedentes y método para superar las limitaciones legales 


Encontramos en el plano Internacional, un trato genérico de los derechos colectivos como 
la libertad de asociación o reunión en los siguientes instrumentos internacionales: 


La Declaración Universal de Derechos Humanos, en su artículo 20, numeral 1 y 2 y 
el artículo 23, numeral 4; la Declaración Americana De Los Derechos y Deberes Del 
Hombre, en su artículo XXII; la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto 
de San José de Costa Rica) en su artículo 16 y el Pacto Internacional De Derechos Civiles 
Y Políticos(PIDCP) en su artículo 22; mientras que se torna más explícito en el Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDSC), cuyo artículo 8 
desarrolla el derecho de toda persona a la libertad sindical y la huelga, sin embargo, 
habilita a la Ley restringirlas a los miembros de las fuerzas armadas, de la policía o de la 
administración del Estado, siempre que sean necesarias en una sociedad democrática, en 
interés de la seguridad nacional o del orden público, o para la protección de los derechos 
y libertades ajenos. 


Asimismo, el Convenio Núm. 151 de la Organización Internacional del Trabajo 
(OIT), en su art. 1, numeral 2, en relación a la libertad sindical y la negociación colectiva, 
señala con mayor precisión lo siguiente: 


La legislación nacional deberá determinar hasta qué punto las garantías previstas 
en el presente Convenio se aplican a los empleados de alto nivel que, por sus 
funciones, se considera normalmente que poseen poder decisorio o desempeñan 
cargos directivos o a los empleados cuyas obligaciones son de naturaleza 
altamente confidencial. 


En relación al derecho de huelga, la OIT no ha desarrollado un convenio específico que 
regule dicho derecho, sin embargo, ello no implica su desconocimiento, pues su 
reconocimiento está establecido indirectamente en ciertas prohibiciones como es el caso 
del Convenio núm. 105 donde se prohíbe hacer uso del trabajo forzoso como castigo por 
haber participado en huelgas, así también, la Conferencia Internacional del Trabajo ha 
instado al respeto de dicho derecho mediante la adopción de una legislación que asegure 
su ejercicio efectivo y sin restricciones, además de este órgano de la OIT, el Comité de 
Libertad Sindical y la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y 
Recomendaciones han desarrollado un cuerpo de principios, que no sólo alcanzan el 
derecho de huelga sino los de negociación colectiva y libertad sindical, completando de 
alguna forma el vacío normativo que no permite una regulación específica de este 
derecho.(Munín, 2010, pp. 576- 577). 


En síntesis, la normativa internacional establece fórmulas abstractas y limitativas, 
para el ejercicio de los derechos colectivos de los magistrados (jueces y fiscales), en su 
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calidad de trabajadores de la administración del Estado con funciones que le otorgan 
poder de decisión, remitiendo a la Ley nacional o doméstica para su posible limitación, 
vinculadas a criterios de la política social: Sociedad democrática, interés de la seguridad 
nacional o del orden público, protección de los derechos y libertades ajenos. Advertimos 
así que, no se asume una posición de regular los derechos colectivos del sector que 
venimos analizando, por el contrario, se otorga criterio amplio para restringirlos y 
limitarlos a la legalidad respaldada por cuestiones políticas. 


Por otro lado, en el plano nacional, tenemos nuestra Constitución Política del Perú 
de 1993, la que reconoce los derechos colectivos en general en su artículo 28, sin 
embargo, en los artículos 42 y 153 establece la prohibición del ejercicio de los derechos 
colectivos, como el de libertad sindical, huelga y negociación, a los magistrados. 


Estas prohibiciones han sido recogidas, en el mismo sentido, en la Ley N* 29271(Ley 
de la carrera judicial) en el artículo 40, para el caso de los jueces y la Ley N*30483 (Ley 
de la carrera fiscal) en el artículo 39, para el caso de los fiscales; prohibiciones explícitas 
en referencia a participar en política, sindicalizarse y declararse en huelga. 


Entonces, estando a que en el plano internacional las limitaciones son remitidas a la 
Ley nacional o doméstica, y esta prohíbe explícitamente los derechos colectivos de los 
magistrados, se nos plantea un problema: ¿Cómo hablar de derechos colectivos si la 
normativa internacional y nacional habilita su imposibilidad de ejercer o prohíbe los 
derechos colectivos? de los magistrados? 


Esta aparente limitación e impedimento a primera vista nos conminaría a no continuar 
con el desarrollo de este apartado, sin embargo, concibiendo las relaciones individuales 
y colectivas del trabajo como base explicativa de las normas, aquellas relaciones nos 
permite analizar los derechos colectivos de los magistrados a través de su acción concreta. 


Es por ello que, partimos de dos condiciones fundamentales, primero, que la lucha 
que emprende cualquier sector de la clase trabajadora, desarrolla en su proceso un 
conjunto de relaciones individuales o colectivas de trabajo, que llegado a un determinado 
grado de desarrollo de la lucha entre el poder adscrito al Estado y el trabajo”, se cristalizan 
los intereses individuales y colectivas de los trabajadores en determinadas normas 
jurídicas, las cuales pueden prohibirlas, tolerarlas o reglamentarlas con carácter dinámico 
y evolutivo conforme al avance organizativo de los trabajadores*, 


2 No sólo nos referimos a los derechos colectivos clásico, tal y como son: la libertad sindical, huelga y 
negociación colectiva; sino a la participación en la empresa, la cual hace referencia a participar en su 
gestión, utilidad y propiedad; que para los efectos análogos, sería la participación en el Estado de este sector 
de trabajadores en la gestión de las decisiones políticas vinculadas a sus reivindicaciones, así, como la 
redistribución del presupuesto público de acuerdo a las necesidades existentes para el mejoramiento de sus 
condiciones de trabajo, todo ello, articulado a un proyecto político nacional; lo que sería casi imposible de 
concebir en países de la periferia o del tercer mundo como es el nuestro. 

3 Para el sector privado la lucha se manifiesta entre Capital- trabajo. 

1 Estas fases del desarrollo de la lucha de los trabajadores son las que históricamente se han presentado, sin 
embargo, a pesar de ello, estas fases no deben verse como fases inevitables por las que tiene que pasar todo 
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De aquí derivamos que, nuestro análisis partirá de las actuaciones desarrolladas por 
los magistrados dentro de un contexto de la exigencia de sus reivindicaciones y que ha 
dado origen a ciertas actuaciones propias como trabajadores organizados para defender 
sus intereses profesionales. 


Una segunda condición es el grado de desarrollo de la consciencia de los trabajadores, 
que se manifiesta en una fase importante del desarrollo de la lucha, puesto que, significa 
un salto cualitativo, de actuaciones espontáneas hacia un grado de mayor organicidad, 
dotándole a sus actuaciones colectivas un carácter estructurado y organizado, resultando 
de esto que, los trabajadores al tener conocimiento y dominio de cuáles son sus 
necesidades y la forma de cómo solucionarlas, pueden establecer una guía para la acción 
que conduzca a la conquista de sus derechos, este proceso permite, según el grado de 
desarrollo de la consciencia, materializar sus reivindicaciones, defender lo que se tiene o 
conquistar nuevos derechos, dotándole incluso a sus reivindicaciones locales de un 
alcance nacional. 


A ello debemos añadir la tendencia actual, en relación con la necesidad de regular el 
derecho a la sindicalización de los magistrados, asumida por el Comité de Libertad 
Sindical, la cual nos indica lo siguiente: 


Una disposición que priva a los jueces y fiscales [magistrados] del derecho a 
constituir sindicatos es contraria a los principios de libertad sindical derivados de 
los convenios sobre estas materias, según los cuales los trabajadores, «sin ninguna 
distinción» [se refiere al art.2 del Convenio 87 de la OIT] y sin autorización 
previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen 
convenientes, así como el de afiliarse a estas organizaciones. (Corchetes 
agregados, Oficina Internacional de Trabajo, 2018, párr.351) 


Así derivamos que, las actuaciones de los magistrados en el desarrollo de sus luchas, 
reflejarán la perspectiva, alcances y limitaciones de sus derechos colectivos, los cuales, 
se encuentran dentro de un contexto que busca reconocerlos. 


2. Ubicación jurídico-laboral de la categoría magistrados: 


Inicialmente debemos advertir que, los derechos colectivos de los magistrados no 
tienen un desarrollo autónomo dentro de los tratados internacionales, y ni que decir ya de 
nuestro ordenamiento doméstico, que como vimos, sólo lo prohíbe. 


movimiento de la clase trabajadora, sino que, son aspectos históricos de cómo el Capital o el Estado han 
reaccionado ante sus luchas del movimiento sindical. Puede verse estas mismas fases en: Castañeda (2006), 
en su Capítulo Primero: Historicidad del Derecho del Trabajo, pp. 1- 17. 
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Esta situación sería reflejo del desfase en el tratamiento normativo que no logra 
cristalizar el avance de las fuerzas productivas a finales de siglo XIX, donde el tratamiento 
doctrinario ha tenido que intervenir frente a la insuficiencia normativa planteada por los 
modelos de explicación provenientes de los principales convenios oO tratados 
internacionales sobre los derechos colectivos, como por ejemplo, el caso de los alcances 
de la libertad sindical referido a los trabajadores que no se encuentran sujetos a un vínculo 
laboral?. 


En ese sentido, no sólo se debe hacer un cuestionamiento hacia el modelo 
hegemónico de la Libertad Sindical desarrollado por la OIT y otros organismos afines, 
sino que, se debe hacerse extensivo este cuestionamiento contra los modelos hegemónicos 
de huelga y negociación colectiva, de tal manera que se establezcan propuestas que 
favorezcan su ejercicio para los sectores de trabajadores vinculados al Estado que durante 
mucho tiempo les han sido negado, por lo que la discusión ya no puede residir en la 
prohibición absoluta de estos derechos a dichos sectores, sino que, se deberá tratar 
conforme a una interpretación más favorable para el ejercicio de dichos derechos 
colectivos, tomando en cuenta sus peculiaridades; y que en nuestro caso, se nos presenta 
la necesidad de analizar la categoría magistrados como parte del sector de servidores o 
empleados públicos. 


En ese sentido, al partir del análisis de la normativa interna, para establecer los 
alcances a dicho sector, debemos realizar un deslinde conceptual y asumir lo planteado 
por el profesor Rendón (2007): 


La Constitución se refiere a dos categorías de trabajadores de la administración 
pública: los servidores y los funcionarios, pero no las define. [...] se puede 
concluir que la expresión servidor público es genérica y comprende a todos los 
que trabajan para la administración pública, y dentro del grupo vasto de los 
servidores públicos existe un grupo más reducido constituido por los funcionarios 
públicos, que pueden ser funcionarios políticos y de confianza, no sujetos a la 
carrera administrativa, y funcionarios administrativos con el poder de decisión 
correspondiente a su nivel, sí sujetos a esta carrera. Los servidores públicos 
pueden ser, a su vez, empleados públicos, o personal dentro de la carrera 
administrativa (incluidos los funcionarios), y obreros bajo el régimen de la 
actividad privada. (Énfasis agregado, p. 302). 


Dichos funcionarios administrativos (en el sentido de administrar justicia y resolver las 
causas) con poder de decisión, son, desde nuestro punto de vista, los funcionarios 


5 El profesor Romero (2014) observa lo siguiente: 
El modelo de libertad sindical de la OIT, está dirigido a trabajadores que tienen empleo, es decir, que 
exista una relación laboral vigente. Pero en la actualidad, en muchos países la libertad sindical también 
se extiende a personas que no tienen vínculo laboral, tal como lo dispone el punto 4 del artículo 23 de la 
Declaración Universal de Derechos Humanos que no se refiere sólo a trabajadores, sino a toda persona 
que tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses (p. 196). 
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públicos o de autoridad a nombre del Estado. Dicha denominación hace referencia al 
funcionario público que actúan como órganos del poder público o que ejercen funciones 
de autoridad en nombre del Estado (Oficina Internacional del Trabajo, 2018, parr.779 y 
828), dicha categoría representa un aspecto de la naturaleza que define a los magistrados. 


Asimismo, debemos advertir como lo refiere Tissembau, citado por Cabanellas 
(1966), que dichos funcionarios ejercen una potestad pública, inherente a la función de 
autoridad que lo reviste, en situación que afecta a la organización del Estado y a sus fines 
(p. 276), y que dichos fines se desenvuelven conforme a las atribuciones establecidas por 
la Constitución y las Leyes específicas que regulan su actividad, la cual le atribuye, en el 
caso de los magistrados, la potestad de administrar justicia o ser defensores de la Ley de 
manera exclusiva. 


A pesar de ello, debemos anotar que dichos funcionarios se encuentran sujetos a la 
carrera administrativa, esto es que, desempeñan servicios de naturaleza permanente, 
figurando en las correspondientes planillas y percibiendo una remuneración con cargo al 
presupuesto estatal. (Cabanellas, t. III, 1979, pp. 445- 446.), esta sería el otro aspecto de 
la naturaleza que completa la definición de los magistrados. 


Es por ello que, los magistrados representan una síntesis de las características de la 
actividad del personal dentro de la carrera administrativa y el del funcionario de 
autoridad con poder de decisión, del primero se recoge su naturaleza de subordinación 
ante el Estado(esa subordinación no sólo es a los intereses genéricos de la sociedad, ya 
que en ciertos momentos críticos del desarrollo de la sociedad, suelen subordinarse a los 
dictámenes políticos de los gobiernos), del segundo, la facultad de tomar decisiones con 
la posibilidad de imponer medidas que movilicen al aparato estatal para imponer la paz 
social. 


Esta aparente dicotomía que expresa la categoría magistrados, nos permite afirmar 
que, es la base explicativa de las particularidades de sus acciones colectiva, de las 
limitaciones o prohibiciones que se le establece, del reconocimiento de ciertos derechos 
especiales y diferentes al resto de la gran masa de trabajadores del sector privado o 
empleados públicos, sin embargo, para entender lo alcances, limitaciones y perspectivas 
reales de las particularidades de sus derechos colectivos, debemos analizar sus acciones 
colectivas en la práctica social. 


TI. LOS DERECHOS COLECTIVOS EN LA EXPERIENCIA DEL 2013: LA 
LUCHA POR LA DIGNIDAD DE LA MAGISTRATURA PERUANA: 


Los planteamientos hasta aquí tratado nos servirán para iniciar el análisis de los 
derechos colectivos de los magistrados, toda vez que en el desarrollo de su lucha, ellos 
han partido del uso de una forma peculiar de huelga, la cual ha servido de sustento 
organizativo para paralizar sus actividades e iniciar la difusión de su problemática ante la 
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sociedad, que posteriormente sirviera para obligar a sus empleadores (Estado) a realizar 
una forma peculiar de negociación colectiva respecto de su situación remunerativas', 


Es por ello que, analizaremos la jornada nacional de lucha por la dignidad de la 
magistratura peruana”, convocado por la Asociación Nacional de Magistrados del 
Perú(ANMPY, durante el 5 y 6 (primer momento), 13,14 y 15(segundo momento) de 
noviembre y desde el 25 de noviembre al 16 de diciembre de 2013(tercer momento), 
asimismo, debemos considerar los actos preparatorios: Plantones, conferencias y 
movilizaciones, desarrollados por los magistrados como medidas para ejercer presión al 
gobierno, con ello comenzaremos a graficar la acción colectiva real de los magistrados y 
configuraremos cómo se han manifestado sus derechos colectivos en la práctica social. 


1. Antecedentes de la problemática: 


La problemática que diera origen al accionar de la magistratura reside en el 
incumplimiento de lo dispuesto en la Ley Orgánica del Poder Judicial (en la norma 
primigenia) en su artículo 186, numeral 5, inciso bp”, que señalaba, entre otros derechos 
de los magistrados, lo siguiente: 


Percibir una remuneración acorde con su función, dignidad y jerarquía la que 
no puede ser disminuida de manera alguna. Para estos fines se toma en cuenta 
lo siguiente: 


Cia) 

b) El haber de los Vocales Superiores es del 90% del total que perciban los 
Vocales de la Corte Suprema; el de los Jueces Especializados o Mixtos es del 
80%; el de los Jueces de Paz Letrados es del 70%, y 55% el de los Secretarios y 
Relatores de Sala, referidos también los tres últimos porcentajes al haber total de 
los Vocales de la Corte Suprema. (Énfasis agregado) 


*Tómese en cuenta que no sólo existe una situación en referencia al porcentaje establecido por Ley de la 
remuneración de los magistrados sino también está la problemática que representa el pago de remuneración 
adicional en el mes de julio y diciembre de cada año, que corresponde a sus gratificaciones de fiestas patrias 
y navidad, la remuneración por escolaridad, el pago de su compensación por tiempo de servicios a las 48 
horas de producido su cese, el pago de su pensión de jubilación completa, de acuerdo a la resolución que la 
reconoce, estas son reivindicaciones colectivas pendientes de los Jueces conforme lo refiere la Jueza Rosa 
Liliana Dávila Broncano, en su artículo Derechos Laborales De Los Magistrados. Recuperado el 24 de 
agosto del 2017 de: http://justiciayderecho.org.pe/revistal/articulos/derechos.pdf 

7 Denominación de la lucha de los Magistrados conforme lo expuesto en el INFORME SOBRE INCREMENTO 
DE CUOTAS suscrito por el presidente de la Asociación Nacional de Magistrados del Perú, Dr. Oswaldo Alberto Ordóñez 
Alcántara, Lima, s/f. Recuperado el 20 de agosto del 2017 de: http://magistradosdelperu.pe/informe-de- 
incremento-de-cuotas/ 

$ Dentro de su estatuto, establece como asociados a los siguientes: 

a) Los Jueces Supremos, Superiores, Especializados o Mixtos y de Paz Letrados; 

b) Los Fiscales Supremos, Adjuntos al Supremo, Superiores, Adjuntos al Superior, Provinciales y Adjuntos 
al Provincial. 

? Véase el Anexo Núm. 1, en este gráfico elaboramos la evolución legal de la normativa materia de 
exigencia de cumplimiento. 
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Dicha homologación automática de los ingresos entre los senadores o diputados (forma 
de constitución del poder legislativo que dejó de funcionar con la nueva constitución para 
ser llamados congresistas, lo cual resultaría su equivalente para los efectos del cálculo) 
de la República y los Vocales de la Corte Suprema, desarrolló una escala remunerativa 
en porcentajes afectos al haber total que percibían los Vocales de la Corte Suprema!” de 
la siguiente manera: 


a) Para los Vocales Superiores: 90%. 
b) Para los Jueces Especializados o Mixtos: 80%. 
c) Para los Jueces de Paz Letrados: 70%. 


Su incumplimiento, generó un conjunto de demandas en sede Judicial y 
Constitucional, donde el Poder Judicial resultó vencedor, exigiendo el cumplimiento al 
Ministerio de Economía y Finanzas (MEF), es aquí cuando se promulga la Ley N* 
28212(27/04/2004), que en su art. 4, literal b) estableció un régimen de remuneraciones 
para los altos funcionarios y autoridades del Estado, incluyendo a los magistrados, el cual 
señalaba: 


c) Los Congresistas de la República, los Ministros de Estado, los miembros del 
Tribunal Constitucional y del Consejo Nacional de la Magistratura, los 
Magistrados Supremos, los miembros de la Junta de Fiscales Supremos, el 
Defensor del Pueblo y los miembros del Jurado Nacional de Elecciones, reciben 
una remuneración mensual igual, equivalente por todo concepto a seis 
URSP"! (Énfasis nuestro). 


Posteriormente, se promulga la Ley N* 28901 (10/11/2006) que en su artículo 2 modificó 
sustantivamente la Ley Orgánica del Poder Judicial (primigenia), haciendo pasar el 
sistema de homologación remunerativa de «no ser disminuida de manera alguna» hacia 
uno en relación a su «función, dignidad y jerarquía»; asimismo, mediante el Decreto de 
Urgencia N* 034-2006 (06/12/2006), en su artículo 3, se dispuso la suspensión del literal 
b, del artículo 4 de la Ley N* 28212. 


Estas acciones por parte del Estado contra las remuneraciones de los magistrado, 
habían sido justificadas por el Ministerio de Economía y Finanzas (MEF) como una forma 
de mantener la seguridad económica del erario público, pues de no hacerlo, suponía- 


10 Hemos excluido del análisis a los secretarios y relatores de sala, toda vez que para el presente estudio, no 
pertenecen al objeto de investigación. Debemos advertir que ellos no tuvieron una participación 
determinante antes, durante o después en este proceso de lucha, asimismo debemos señalar también que, la 
última reformulación de la normativa precitada los ha dejado de lado, que incluso ni los nombra, eliminando 
de esta forma el 55 % del haber total de los Vocales de la Corte Suprema que les correspondía y que fuera 
establecido en la normativa primigenia. 

1! Para el año 2004, el Poder ejecutivo incumplió con el mandato establecido en la Cuarta Disposición 
Transitoria de la Ley N* 28212, que le otorgó un plazo de 15 días calendario para fijar, mediante Decreto 
Supremo, la Unidad Remunerativa del Sector Público - URSP correspondiente al año 2004, en 
consecuencia, posteriormente, con el Decreto Supremo N* 046-2006-PCM (31/07/2006), se fijó el monto 
en S/2,600.00 (dos mil seiscientos y 00/100 soles). 
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según ellos- un peligro a las arcas del Estado mediante el efecto espejo, ya que, si se 
modificaba las remuneraciones de los magistrados, en consecuencias, las remuneraciones 
de los docentes de las universidades públicas sufrirían las mismas modificaciones, puesto 
que La Ley N* 23733!2(17/12/1983), en su artículo 53, señalaba lo siguiente: 


Las remuneraciones de los Profesores de las Universidades Públicas se homologan 
con las correspondientes a las de los Magistrados Judiciales. 

Los Profesores tienen derecho a percibir, además de sus sueldos básicos, las 
remuneraciones complementarias establecidas por ley cualquiera sea su 
denominación. La del Profesor Regular no puede ser inferior a la del Juez de 
Primera Instancia. 


Posteriormente, la Ley N” 28212 fue modificado por el artículo único de la Ley N? 
29718(25/06/2011), que estableció lo siguiente: 


“Los Congresistas de la República, los Ministros de Estado, los miembros del 
Tribunal Constitucional y del Consejo Nacional de la Magistratura, los Jueces 
Supremos, los miembros de la Junta de Fiscales Supremos, el Defensor del Pueblo 
y los miembros del Jurado Nacional de Elecciones reciben una remuneración 
mensual igual, equivalente por todo concepto a seis unidades remunerativas del 
sector público (URSP**). Los Jueces Superiores, Jueces Especializados y Jueces 
Mixtos, y Jueces de Paz Letrados reciben una remuneración igual al 81%, 58% 
y 40%, respectivamente, de lo que percibe un Juez Supremo.”(Énfasis agregado). 


Estas abruptas y unilaterales modificaciones, obtuvieron una repuesta mediante la presión 
ejercida por los magistrados vía judicial (lucha legal) para que el gobierno cumpliera con 
la homologación de sus remuneraciones en relación a la norma primigenia, pues ya 
estaban algunas sentencia en etapa de ejecución, lo que exigió al gobierno tomar otra 
conducta respecto de esta situación remunerativa de los magistrados que empezaba a 
escaparse de los cánones formales. 


Es así que, el 25 de diciembre del 2011, se publica la Ley N” 29818 disponiendo la 
suspensión de la aplicación de la Ley N* 29718 y volviendo a los efectos de la normativa 
primigenia modificada en relación a sus remuneraciones, asimismo se constituye una 
comisión encargada de evaluar la situación de los ingresos de los jueces a que se refiere 
el artículo 1 de la Ley 29718, estando conformadas por el MEF y el Poder Judicial 
(comisión bipartita) que dentro de un plazo máximo de 180 días (que operaría el 1 de 
enero del 2013) remitirían un proyecto al Congreso que definiría la solución final en 
relación a la remuneración de los magistrados. 


12 Si en la actualidad esta Ley Universitaria ha sido derogada por la Ley N* 30220 (9/07/2014), sin embargo, 
el artículo 96 de esta nueva Ley Universitaria establece lo mismo. 

13 Para el año 2011, a través del D.S. N* 082-2010-PCM (14/08/2010), el monto de la URSP ascendió en 
la misma cantidad de S/2,600.00 (dos mil seiscientos y 00/100 soles), equivalente a USD 945.45 para dicho 
año. Este monto al 2020 se mantiene igual, pues mediante D.S. N” 149-2019-PCM, no se ha modificado. 
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A pesar de que se desarrollara un trato directo a través de la comisión bipartita y dicha 
propuesta fuera consensuada, presupuestada y financiada, sin embargo, no fue presentado 
ante el congreso, en ese sentido, Uceda (2013) nos explica dicha situación: 


Ante la negativa del gobierno, el Poder Judicial hizo suyo el proyecto de ley 
concertado y desdeñado, y lo mandó al Congreso como iniciativa propia, previo 
acuerdo de Sala Plena de la Corte Suprema. El acto era atrevido, porque el Poder 
Judicial no tiene iniciativa de gasto, pero en los fundamentos se dijo que se trataba 
de una mera distribución de fondos del sector. En realidad, los jueces confiaban 
en que los congresistas los iban a apoyar, porque todos los representantes de las 
bancadas, incluida la nacionalista [partido al cual pertenecía el presidente de la 
república Ollanta Humala], los engañaron de lo lindo durante entrevistas 
personales. Sin embargo, el proyecto no fue enviado al Pleno, y cuando este lo 
vio, ya durante el 2013, finalmente lo desestimó. Para entonces el litigio era el 
único recurso disponible. (Corchetes agregados, p. 19) 


Así, se reanudaron las actuaciones legales, entonces, la ANMP, reinició la ejecución de 
las sentencias solicitando a los Jueces de ejecución que ordene al MEF, transferir al Poder 
Judicial 87 millones, que fueran producto de lo establecido por los informes técnicos del 
MEF en la comisión bipartita, lo que originó dicho Jueces ordenaran al gobierno dicha 
transferencia, ante lo cual el gobierno reaccionó realizando los siguientes actos: a) Inició 
un proceso competencial ante el Tribunal Constitucional y obtuvo una medida cautelar; 
b) Inició dos procesos constitucionales de amparo contra la ANMP y el Juez de la causa; 
c) Presentó en junio de 2013 un Proyecto de Ley para derogar el artículo 186 de la LOPJ. 
Todos sus procesos, por falta de fundamentos, fueron desestimados y en cuanto al 
proyecto de ley, también fue rechazado por inconstitucional, por toda la magistratura 
nacional. (ANMP, s/f-1). 


Finalmente, al haber fracasado el trato directo, luego de las reuniones y 
acontecimientos de una u otra parte que exacerbaba los ánimos de los actores en la 
negociación, se cierra esta etapa del diálogo expresada en las comisiones de trabajo, para 
buscar otra salida real a la problemática planteada y defendida por los jueces y fiscales. 


2. Etapa previa a la huelga: 


Estas jornadas convocadas por la ANMP, fue la respuesta ante el fracaso de las 
medidas legales y de trato directo, recurriendo a la lucha colectiva mediante sus propios 
mecanismos legales para evitar alguna acusación formal, sea por el incumplimiento o por 
desacato a la Constitución, ya que tienen la prohibición expresa de desarrollar actividades 
sindicales. 


Es por ello que, su estrategia combinó los mecanismos legales con la lucha de sus 
reivindicaciones, centrándose principalmente en el aplicación de las facultades 


203 


Taller de Investigación de Derecho Laboral y Seguridad Social “José Matías Manzanilla” 


establecidas por el art. 80, 94 y 100 del Texto Único Ordenado De La Ley Orgánica del 
Poder Judicial, en el caso de los jueces; y del art. 97, 98 y 99 de la Ley Orgánica del 
Ministerio Público (Decreto Legislativo N* 52), en el caso de los fiscales!*, el primero, 
desarrollando salas plenas de la Corte Suprema, la Corte Superior y la Junta de Jueces, 
el segundo, mediante las juntas de los Fiscales Supremos, superiores y provinciales. 


Es por ello que el inicio de sus acciones tiene como eje fundamental la posible 
plataforma reivindicativa'*que iban a defender durante todo este proceso de lucha, la cual, 
fue planteada en una Conferencia de Prensa en la Corte Superior de Justicia de Lima, con 
fecha 17 de Junio del 2013, por los voceros y representantes de los Jueces Superiores de 
Lima: Dr. Iván Sequeiros Vargas, de los Jueces de Paz: Dra. Moreno; el Decano de los 
Jueces: Dr. Lora, el Presidente de la Asociación de los Magistrados de la República: Dr. 
Oswaldo Ordoñez, el Presidente de la comisión de Defensa Institucional: Dr. Ángel 
Romero, quienes sostuvieron, en síntesis, lo siguiente: Oposición a la derogación del inc. 
5 del art. 186 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (actualmente el TUO de la LOPJ), 
porque no hacerlo, implica una afectación a la independencia de los Jueces en materia de 
fijación de sus remuneraciones, cuando la LOPJ ya lo establece desde el 3 de junio 1993, 
en porcentajes, sin que los otros poderes, y en particular los gobiernos de turno, puedan 
manipular dichas cantidades fijadas. Además, existió un acuerdo en la progresión de la 
remuneración. Cabe advertir que hay sentencias tanto del Poder Judicial como del 
Tribunal Constitucional que han declarado como cosa juzgada dichos pagos que deben 
ser cumplidos por el Estado. (CSJdeLIMA, 2013). 


Esto le permitió a los Magistrados desarrollar los preparativos (coordinación y 
unificación de la lucha) para evitar el incumplimiento, por el gobierno, de la LOPJ en 
materia de remuneraciones, para después continuar con sus acciones colectivas, por lo 
que, el 11 de julio del 2013, realizaron un plantón informativo en los exteriores del Poder 
Judicial para exigir la homologación de las remuneraciones en el sentido antes expuesto, 
lo que representaba a todas luces un preaviso para que el Gobierno cumpla con lo 
establecido en la Ley en referencia a este punto y no la modifique perjudicándoles. 


El 6 y 7 de noviembre del 2013 se desarrollaron algunos paros por 48 horas donde 
los Jueces y fiscales de las diferentes Cortes Superiores de Justicia del norte (Del Santa, 
Piura, Ancash y Lambayeque) y 130 jueces de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, 
asimismo los fiscales provinciales y superiores del distrito judicial de Arequipa, se 
declararon en junta permanente, mediante la suspensión de sus audiencias, lo que 
posibilitó que muchos de ellos expusieran su problemática ante la opinión pública a través 
de los medios de información.(Huanca, 2013) 


MVéase los dispositivos legales en el Anexo Núm. 2: Tipos Legales utilizados en la lucha de los 
magistrados. 

15 El alcance de esta plataforma a los fiscales resulta evidente, por la homologación existente entre sus 
remuneraciones y la de los jueces. 
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Hecho los preparativos, el 13 de noviembre del 2013, se inicia la huelga definitiva, 
siendo que la organización que desarrolla un papel importante durante este proceso es la 
ANMP, quienes el 21 de Noviembre del 2013, se pronunciaron a favor de continuar las 
acciones colectivas a partir del día lunes 25 de noviembre de 2013 con las Salas Plenas, 
Juntas de Jueces y Juntas de Fiscales en todo el territorio de la República (ANMP, 21 de 
noviembre del 2013). 


En ese sentido, el 25 de noviembre se instalan las Salas Plenas, Juntas de Jueces y 
Junta de Fiscales en los distritos judiciales y fiscales de Sullana, Piura, Lambayeque, 
Cajamarca, La Libertad, Santa, Huaura, Cañete, Lima, Lima Sur, Callao, Ica, Arequipa, 
Moquegua, Tacna, Puno, San Martin, Cuzco, Apurímac, y otras sedes del interior de la 
República; asimismo, la ANMP invoca a los distritos judiciales y fiscales que aún no 
hayan instalado sus Salas Plenas, Junta de Jueces y Fiscales, se sumen a la Jornada 
Nacional por la Dignidad de la Magistratura. (ANMP, 26 de noviembre del 2013). 


3. Iniciación y desarrollo de la huelga: 


En vista de que las denuncias públicas eran insuficientes, existió la necesidad de 
defender sus reivindicaciones mediante acciones de movilización y plantones para ejercer 
presión colectiva en defensa de sus intereses ante el Tribunal Constitucional'? y el frontis 
del Palacio de Justicia, institución que estaba inmerso en este problema, por lo que el 27 
y 28 de noviembre del 2013, a horas 9:00 a.m. los magistrados de la Corte Superior de 
Justicia de Lima llevaron a cabo un plantón en el frontis del Tribunal Constitucional 
exigiéndole, resuelva el Proceso Competencial instaurado por el Poder Ejecutivo, 
desestimando la demanda por ser la misma manifiestamente infundada. De igual forma, 
magistrados del Poder Judicial y Ministerio Público de las sedes judiciales y fiscales de 
Lima, Callao, Cañete, Huaura, del Santa y Piura realizaron un plantón a horas 11:00a.m 
en el frontis del Palacio de Justicia, conjuntamente con los señores Decanos de los Ilustres 
Colegios de Abogados de Lima y Callao. (ANMP, 27 y 28 de noviembre del 2013). 


Posteriormente, cuando la lucha llegaba a su punto más álgido, el 03 de diciembre 
del 2013, la Corte Superior de Justicia de Lima, Callao, Cañete y Huaura realizan un 
plantón frente a la sede del Tribunal Constitucional exigiendo la emisión, publicación y 


16 Para esa fecha, existía un proceso competencial en referencia a la nulidad de una resolución judicial, 
posteriormente se materializó en la Sentencia recaída en el Exp. N.* 00002-2013-PCC/TC, Caso: Poder 
Ejecutivo, Lima, del 27 de noviembre del 2013, asimismo, de las Memoria Institucional del Presidente Del 
Consejo Directivo (2015-2016) del Dr. Oswaldo Alberto Ordóñez Alcántara del 16 mayo de 2016, 
manifiesta que existen otros procesos en sede nacional, sentencias firmes en etapa de ejecución (por 
ejemplo, el Exp. N” 03919-2010-PC/TC), proyectos vinculado a la mutualista judicial y demandas 
relacionadas al reconocimiento de los bonos por Función Judicial y Fiscal y Gastos Operativos como 
pensionables, en el ámbito internacional, los procesos en sede de la Comisión Internacional de Derechos 
Humanos, han sido desestimados en atención a la elevada carga procesal de este organismo. Memoria 
recuperado el 25 de agosto del 2017 de: http://magistradosdelperu.pe/memoria-institucional-del-presidente- 
del-consejo-directivo-dr-oswaldo-alberto-ordonez-alcantara-periodo-2015-2016/. Así también, en ese 
mismo orden de ideas el INFORME N* 001- 2015- ANMP, del Consejo Directivo de la Asociación 
Nacional de Magistrados del Perú, de Lima, con fecha 22 de Abril de 2015, recuperado el 25 de agosto del 
2017 de: http://magistradosdelperu.pe/i-n-f-o-r-m-e-n-0-0-1-2-0-1-5-a-n-m-p/ 
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difusión de la sentencia del Proceso Competencial interpuesto por el Poder Ejecutivo 
contra el Poder Judicial (ANMP, 3 de diciembre del 2013). 


El Estado, evaluando la situación, acelera las respuestas, puesto que el Tribunal 
Constitucional resolvería la situación a favor de los magistrados, más aún, si una situación 
como esta en el país-a su entender- no era recomendable para la estabilidad jurídica, ya 
que las formas de presión ejercida por los magistrados estaban teniendo repercusiones en 
la sociedad, es por ello que el 04 de diciembre del 2013, El Consejo de Ministro y el Poder 
Ejecutivo aprobó el proyecto de ley?”, que establece la nueva estructura de ingresos de 
los jueces para posteriormente remitirlo al Congreso para su aprobación. 


Esta situación exigió, a los magistrados, realizar nuevamente plantones y movilizarse 
hasta el Tribunal Constitucional, ya que el 05 de diciembre del 2013, por lo que, “lo 
magistrados de la Corte Superior de Justicia de Lima, Callao, Cañete y Huaura, han 
realizado un plantón en el Tribunal Constitucional exigiendo la emisión de la sentencia 
en el Proceso Competencial interpuesto por el Poder Ejecutivo contra el Poder Judicial y 
que ésta, se expida con arreglo a derecho y justicia” (ANMP, 5 diciembre 2013). 


En dicho contexto, lleno de incertidumbre y ataques contra las actuaciones de los 
magistrados, ellos desarrollan, con fecha 9 de diciembre del 2013, una conferencia de 
Prensa en las instalaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima, para explicar el 
desarrollo de la lucha y los objetivos que se plantean, pues se venía desarrollando toda 
una campaña de desinformación, por lo que aclararon dichos puntos y plantearon su 
posición de la siguiente manera!*: 


La remuneración de los jueces de la Suprema Corte está vinculada con las 
remuneraciones de los Congresistas por mandato de Ley. Si todos estos reclamos 
de todos los jueces de la República trae como consecuencia, como dice el Señor 
ministro de Economía y Finanzas [Luis Miguel Castilla Rubio!”], descalabro [en 
la política remunerativa Estatal y del tesoro público], pues sacrifiquémonos todos 
entonces, y hagamos lo siguiente: Bajemos el sueldo a los congresistas [en 
consecuencia] baja el sueldo de los Jueces de la Corte Suprema y nosotros [Jueces 
en general] nos vamos nivelando con los porcentajes que dice la Ley Orgánica 
[Del Poder Judicial]. Los señores Ministros de Estado perciben remuneraciones 
similares, y muchos altos funcionarios de la República: Congreso de la república, 


17 Ante este proyecto surgió cuestionamientos planteados en el Pronunciamiento: “Ley de Fortalecimiento del 
Poder Judicial mediante la aprobación de lineamientos para la optimización del servicio de justicia y de la nueva estructura de 
ingreso de los jueces”; suscrito por la Asociación Nacional de Magistrados, Lima, 05 de Diciembre de 2013. 
Recuperado el 20 de agosto del 2017 de: http://magistradosdelperu.pe/ley-de-fortalecimiento-del-poder- 
judicial-mediante-la-aprobacion-de-lineamientos-para-la-optimizacion-del-servicio-de-justicia-y-de-la- 
nueva-estructura-de-ingreso-de-los-jueces/ 

18 Aquí intervienen, en la Corte Superior de Justicia de Lima, el Sr. Presidente de la Corte Superior de 
Justicia de Arequipa, Junín, el Decano de los Jueces de Lima, Magistrados de diversos lugares como Lima 
Norte, Ica, Cajamarca, entre otros que informaron sobre la sala plena continuada de otros lugares. 

Fue Ministro de Economía y Finanzas del Perú (28/07/2011- 14/09/2014) durante el Gobierno de Ollanta 
Humala (28/07/2011-28/07/2016). 
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Ministros de Estados, Jueces de la Corte Suprema, Fiscalía de la Nación, 
Defensoría del Pueblo, Consejo Nacional de la Magistratura, etc. Si queremos 
sacrificarnos y no descalabrar la caja fiscal, bajemos todos, sacrifiquémonos 
todos, y, repito, vamos a 1r nosotros también a los porcentajes que dice la Ley, de 
esa manera, demostramos, ¿no es cierto?, con términos efectivos, reales, ciertos 
[y] concretos que todos tenemos el interés de defender la caja fiscal, [o] ¿No será 
que se quieren desprender de los Jueces de la Corte Suprema, los Congresistas y 
los demás Funcionarios de la República, porque pretenden tener remuneraciones 
diferenciadas y que de eso, no participen los Jueces, y que de esos, esté excluido 
el Poder Judicial? ¡Eso tampoco lo vamos a aceptar!, muchas gracias. (Corchetes 
agregados, CSJ de LIMA, 9 diciembre 2013, 34:27-36:14) 


Ello daría claridad ante la opinión pública de su lucha, es por ello que la ANMP persiste 
en la necesidad de luchar, por lo que realizan pronunciamientos para invocar a los 
magistrados para que se mantengan firmes en la defensa de sus derechos y llamando a la 
unidad a los magistrados. (ANMP, 10 de diciembre del 2013). 


4. Finalización de la huelga: 


A pesar de todos los esfuerzos desarrollados por los Magistrados, es publicado el 13 
de diciembre del 2013, la Ley N*30125(Ley que establece medidas para el 
fortalecimiento del Poder Judicial), originando que, el 17 de diciembre del 2013, los 
magistrados de las cortes levantaran la huelga blanca y finalice su jornada de lucha. 


Dicha Ley, en lo relativo a los porcentajes remunerativos, modificó el art.5 inc. b) del 
TUO-PJ, de la siguiente forma: 


5. Percibir un haber total mensual por todo concepto, acorde con su función, 
dignidad y jerarquía, el que no puede ser disminuido de manera alguna, y 
que corresponden a los conceptos que vienen recibiendo. 

(A) 

b) El haber total mensual por todo concepto de los Jueces Superiores será del 
80% del haber total mensual por todo concepto que perciban los Jueces Supremos, 
conforme a lo establecido en el literal a) precedente; el de los Jueces 
Especializados o Mixtos será del 62%; el de los Jueces de Paz Letrados será 
del 40%, referidos también los dos últimos porcentajes al haber total mensual por 
todo concepto que perciben los Jueces Supremos. 


Además, estableció la equiparación de los cargos entre el Poder Judicial y Ministerio 
Público para los efectos remunerativos, en su Segunda Disposición Complementaria 
Final, de la siguiente manera: 
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Poder Judicial Ministerio Público 

Presidente de la Corte Suprema Fiscal de la Nación 

Juez Supremo Fiscal Supremo 

Presidente de Corte Superior Presidente de la Junta de Fiscales Superiores 
Juez Superior Fiscal Superior y Fiscal Adjunto Supremo 
Juez Especializado Fiscal Provincial y Fiscal Adjunto Superior 
Juez de Paz Letrado Fiscal Adjunto Provincial 











Asimismo, estableció, en su Segunda Disposición Complementaria Transitoria, los 
incrementos por tramos de los haberes de los jueces en los porcentajes siguientes: 


Porcentaje que corresponde al haber mensual por todo 
concepto de los jueces 


Categoría Primer Segundo  |Tercer 
tramo tramo tramo 


Juez Superior Titular 62.48% 71.09% 
Juez Especializado Titular [53.41% 57.29% 
Juez de Paz Letrado Titular [33.60% [34.46% 


Con ello se buscó tomar acciones que optimizarán la gestión del servicio de justicia 
orientado al fortalecimiento institucional del Poder Judicial, para lo cual, el Poder Judicial 
debió emitir y publicar un informe sobre la evaluación del cumplimiento de las acciones 
que hayan efectuado para dicho objetivo. Con esto se evaluó, previamente, el 
cumplimiento de ciertas metas para desarrollar los incrementos, modificándose 
sustancialmente los porcentajes de la norma primigenia. 





Posteriormente, el primer tramo del aumento de haberes para jueces se dio con el 
Decreto Supremo Núm. 330-2013-EF (20/12/2013). El segundo tramo fue aprobado 
mediante de Decreto Supremo Núm. 367-2014-EF (publicado el 28/12/2014) y, 
finalmente, mediante dos Decretos Supremos Núm. 401-2015-EF y 402-2015-EF (ambos 
publicados el 25/12/2015), se aprobó el tercer tramo para fiscales y jueces, 
respectivamente. 


Con ello, si bien es cierto se ha dado finalizado al proceso de lucha iniciado por los 
magistrados, sostenida principalmente por los Jueces del Poder Judicial, sin embargo, se 
ha retomado la lucha legal mediante peticiones ante los órganos internacionales por la 
vulneración de los derechos y obligaciones consagradas en la Convención Americana de 
Derechos Humanos (ANMP, s/f- 2). 
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IV. SÍNTESIS Y PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS COLECTIVOS DE 
LOS MAGISTRADOS: 


1. Particularidades de su acción colectiva: 


Debemos partir que la prohibición legal y Constitucional nunca ha significado, para 
el movimiento constituido por la clase trabajadora, un impedimento en el desarrollo de 
sus acciones colectivas en defensa de sus intereses. 


Esta situación de prohibición, históricamente atribuida a los funcionarios públicos, 
sólo puede ser explicada en los siguientes términos, conforme lo refiere Cabanellas 
(1966): 


La abstención de los funcionarios públicos, en lo que a las huelgas respecta 
durante el siglo XIX, posee una explicación satisfactoria. Por entonces, la 
Administración pública se circunscribía a la burocracia, sin más excepción tal vez 
que las fuerzas armadas. No explotaba servicios públicos, ni había servidores 
públicos que se sintieran explotados al estilo de los obreros. Los funcionarios 
constituían una de las canteras de la clase media, que entonces tenía a gala 
consideraciones por encima de los proletarios y, con ello, la repulsa de la huelga, 
como medio de lucha para “los mal vestidos y peor calzados”. La progresiva 
proletarización de la clase media es la que ha llevado a revisar esa actitud y 
adoptar o reivindicar medios de eficacia para la obtención de mejoras materiales. 
(p. 274) 


En nuestro caso, los magistrados en la lucha del 2013, han desenvuelto una actuación 
colectiva, conforme a una «consciencia proletarizada» por la exigencia de sus 
remuneraciones, sin que dicha reivindicación tenga alcances expansivos y sea reconocida 
y asumida por los justiciables; de esta forma, su actuación sectorial se limitó a una 
reivindicación economicista. 


Asimismo, dicha limitación evidencia la falta de compresión de su situación como 
parte del problema general de la administración de justicia que afecta a los trabajadores 
en general que conforman los otros estamentos de la carrera judicial y fiscal: Relatores, 
secretarios, procuradores, asesores, especialista, asistente, peritos, administrativos, 
auxiliares y demás trabajadores; más aún, se observa cómo no se comprende la lucha 
contra los factores económicos, políticos y culturales que intervienen y subordinan el 
actuar de la administración de justicia. 


Por ello, los magistrados, cuyo grupo social está conformados por sectores de la clase 
media, carecen de conciencia social, ajeno a las preferencias populares o nulos postulados 
de clase (como los movimientos sindicales clásicos), por lo que en todo momento se 
advierte su carácter conciliador y dispuesto a no continuar su lucha ni articular a otros 
sectores de trabajadores ni de la sociedad, pues, inició y insistió, por la vía judicial, la 
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solución de su reivindicación económica para, posteriormente, advertir que dicha 
propuesta sólo sería solucionable en relación a la política económica del Estado 
(distribución del presupuesto público), así surgió la necesidad de establecer mecanismos 
alternativos para materializar su reivindicación. 


Las conferencias, plantones, movilizaciones, pronunciamientos y lucha legal, 
contribuyeron a que estas reivindicaciones pudieran ejercer una presión real en la política 
económica Estatal, la cual se vio en la disyuntiva entre solucionar consensuadamente (al 
menos dentro de un procedimiento formal) o desgastar más la visión social que se tiene 
del sistema de administración justicia. 


En este momento, los paros momentáneos que se realizaron fueron acompañados de 
«piquetes», que son grupos de trabajadores que en el desarrollo de las acciones colectivas 
cumplen una función informativa del conflicto, de persuasión, convencimiento y de 
impedir el ingreso de trabajadores al centro de trabajo (Cabanellas, 1966, pp. 137-138); 
cuya pretensión constituye una efectividad moral y de solidaridad por simpatía a través 
de su ejercicio del derecho a la libertad de expresión (García, 1961, pp. 328-329); así, los 
magistrados han tenido limitaciones para convocar al sector social para su respaldo, por 
el contrario, se han valido más de dos elementos fundamentales: 1) La función que 
ocupan, como parte de uno de los poderes del Estado, para obligarlo a negociar; y 2) De 
la resonancia internacional del conflicto, que proyectaba un deterioro de la imagen social 
del gobierno de aquel entonces; ambos aspectos, han sido lo particular de su accionar 
como piquetes. 


En lo referido a lo particular de su huelga, debemos señalar lo siguiente, conforme lo 
plantea Rendón (2014): 


En los hechos, ellos [jueces mediante la sala plena y los fiscales a través de la 
junta] reunidos bajo esa denominación o en otra circunstancia o modalidad 
conocida o no, evidentemente han acordado no realizar su trabajo de administrar 
justicia como medio de presión tanto al Poder Ejecutivo como al Poder Legislativo 
para que se les incremente sus remuneraciones homologándolas a las que perciben 
los jueces supremos y los congresistas de la República. Esta exigencia ha sido 
inocultable porque ha sido pública a la vista de todos. Es decir ha sido realmente 
lo que muchos de los propios jueces han reconocido, una “huelga blanca”. (p. 41). 


En este caso, la huelga blanca debe ser entendida como «cesación del trabajo sin 
abandonar el lugar donde se preste el mismo» (García, 1961, p.333), lo cual es similar a 
la huelga de brazos caídos o cruzados, cuya conceptualización se refiere a que los 
trabajadores permanecen en su lugar de trabajo, llevándolo a ser un mero espectador 
dentro de su local y puesto de trabajo (Cabanellas, 1966, pp.108-109). 


La huelga blanca realizada por los magistrados, en el contexto que hemos explicado, 
asumió particularidades, pues utilizó sus propios mecanismos legales para simular su 
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labor efectiva y con ello no sólo evadió la prohibición (inconstitucional) de ejercer sus 
derechos colectivos sino para ejercer presión al gobierno de turno que administraba el 
Estado. Esta acción adoptó los cánones legales que su investidura le permite, paralizando 
la actividad de la administración de justicia y de la representación de la legalidad; 
manteniendo en la incertidumbre diversas diligencias procesales y generando el 
descontento social por las causas paralizadas. 


Respecto a lo particular de los actos de negociación, se observa la participación de 
los magistrados en el trato directo que dio origen a la comisión bipartita, donde el 
representante del Estado fue el MEF, lo que incluso fue dispuesto por Ley, garantizando 
un alto grado de vinculación por las partes tratantes, sin embargo, advertimos que los 
jueces, a diferencia de los fiscales, han tenido un papel más protagónico, pues han 
representado la dirección de las acciones colectivas de los magistrados. 


Los resultados reales, antes, durante y después de los actos de negociación, han sido 
posible como consecuencia, no solo de las sentencias en etapa de ejecución (lucha legal), 
sino, fundamentalmente, a la presión colectiva que ejercieron, organizadamente, los 
magistrados (lucha material) a través del ANMP y representantes similares, ante lo cual, 
después de diversas promesas y acuerdos frustrados, el Estado tuvo que ceder en el 
reconocimiento de sus reivindicaciones, pero con la fórmula de exigirle a los magistrados 
mayor producción a cambio de cumplir, progresivamente, con los pagos; siendo 
respaldado esta decisión por decretos supremos. Así, los objetivos económicos que 
reivindicaron los magistrados, no sólo tuvieron respaldo a través de decretos supremos, 
sino de la exigencia de mayores grados de producción, y una vez obtenidos, no dudaron 
en finalizar la huelga. 


2. Problemas derivados de las acciones colectivas: 


2.1. La independencia en la lucha de los magistrados: 


Como lo indicamos, la lucha reivindicativa tuvo incidencia sobre el aspecto 
económico, principalmente, observándose que, la posición de la magistratura ante la 
intervención del gobierno para reformular sus remuneraciones que estaban establecidas 
desde 1993; esta intromisión fue señalada como vulneración a la independencia de la que 
estaba revestido, principalmente, el Poder Judicial. 


De manera formal, esta independencia sólo puede ser entendida en términos 
administrativos y de configuración reglamentaria para el desarrollo de sus actividades 
laborales, antes, durante y al finalizar su vínculo laboral con el Estado, ya que, como 
poder del Estado, pueden determinar sus propias formas organizativas y evaluar la 
orientación del presupuesto otorgado a determinados rubros de su sector, todo ello sin 
intervención del gobierno. 
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En su sentido material, esta independencia no puede ser comprendida de forma 
abstracta y general, toda vez que, los magistrados conforman aquel ámbito receptor de la 
conflictividad social y económica, por lo que al resolver un conflicto, en el caso de 
contradicciones que impliquen intereses contrapuestos e irreconciliables, asumen una 
posición determinada para resolverla; así, los factores económicos, políticos y culturales 
generan un grado de conflicto en la forma de administrar justicia, como fue el caso de las 
modificaciones unilaterales de sus ingresos económicos por parte del Estado. 


Con ello, una independencia que pueda plantearse fuera de estas contradicciones, 
resulta cuestionable, puesto que, en el siglo XIX, los magistrados (particularmente los 
jueces) han sido bosquejados en el siguiente cuarteto: Hacendado, policía, juez y 
subprefecto, conformándose una organización, que sin aceptar su dependencia a 
determinada red de poder abiertamente, pertenecía, objetivamente, a dicha red, encargada 
de explotar al campesinado, carácter propio de un Estado Feudal?, pero que, en el sistema 
económico en el que nos encontramos, habría evolucionado en la siguiente configuración: 
Estado, Capitalistas y Jueces (o fiscales), formando una trinidad, que resulta visible ante 
los problemas más álgidos de la esfera económica y política. 


Este fenómeno no es exclusivo de nuestro país, pues, Guichard (1990) nos informa 
que, el 21 de junio, 23 de octubre y el 30 de noviembre de 1990 en Francia se tuvo una 
ocasión de observar la sujeción política de los jueces mediante la conversión de la justicia 
en un inexorable instrumento en las manos de los acreedores institucionales, como los 
bancos, aseguradoras, grandes propietarios de edificios y compañías de crédito. (pp. 88- 
92). 


En España, la Asociación Profesional de la Magistratura (APM), la Asociación de 
Jueces y Magistrados Francisco de Vitoria (AJFV), Jueces para la Democracia (JpD) y el 
Foro Judicial Independiente (FJI inician paros (que el 2009 y 2013 también se 
desarrollaron) por conseguir las siguientes reivindicaciones: Independencia, 
modernización de la Justicia y la recuperación de las retribuciones. (Parera, 5 de 
septiembre del 2017). 


Asimismo, en Italia, según Zanchetta (1990), nos plantea cómo los jueces y abogados, 
se fusionan para buscar la solución al funcionamiento de la justicia, concibiendo esta 
como servicio para los ciudadanos, lo que se configuró como una acusación al gobierno 
y una exigencia de cambio en la política de su justicia. 


De lo expuesto, se percibe cómo se aglutinan en torno a la lucha de los jueces, los 
abogados o la sociedad en general, consiguiendo el respaldo en su mayoría, luchando los 
jueces de dichos países para evitar el control político de los gobiernos de turno a través 
de una intervención económica, intimidación mediática o populismo judicial, que buscan 


2 Puede verse en Pásara (1982) la imagen social que proyecta las obras literarias en referencia del Juez y 
su «independencia» en las páginas 20-43, con ello se observa claramente, que esta independencia es 
ilusoria. 
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deslegitimar la labor de los jueces cuando sus sentencias no son funcionales a los 
mandatos de la política económica del gobierno o a la situación judicial de un miembro 
de la organización del grupo del gobierno. 


De esta forma, tanto la experiencia peruana y extranjera nos permite advertir la 
existencia de redes de poder provenientes y exigibles a los magistrados por su función de 
autoridad con poder de decisión, sin embargo, en la praxis jurídica se sigue pregonando 
la idea de la independencia judicial, la cual no es más que una ficción, y por tanto 
inexistente, en que reposa su investidura, teniendo como consecuencia real su separación, 
organizativa e ideológica (material y formal), de la gran masa de trabajadores, quienes no 
tienen la investidura ni el poder que la Ley y la Constitución le otorgan a los magistrados, 
y que a diferencia de los trabajadores en general (carentes de dicha poder) se ven limitados 
en su organización y los métodos de lucha que utilizan. 


Este carácter de independiente que se pregona, los aleja de la gran masa de 
trabajadores de su sector, alienándolos del problema en general de los otros sectores y 
perdiendo sensibilidad y conciencia por las reivindicaciones generales y estructurales; de 
ahí que incluso la articulación de su lucha con las demandas sociales como la mejora del 
servicio de justicia a los ciudadanos, el respaldo de los abogados, la lucha por un política 
de justicia democratizadora y entre otros similares; sean inexistentes o de poco interés 
para sus reivindicaciones inmediatas y futuras, como lo hemos verificado en sus acciones 
colectivas analizadas. 


De esto, se desprende un requerimiento social: Gestar un tipo de magistrados 
democráticos con conciencia social, que respondan realmente a los intereses de los 
sectores ampliamente desfavorecidos, y es a partir de ahí que, sus reivindicaciones 
dejarán de ser «suyas» para convertirse en reivindicaciones de la sociedad en su conjunto 
y que dichos magistrados (principalmente jueces), más que por autoridad conferida por 
las Leyes (emitidas por el Estado en Crisis), estén investidos por la autoridad (moral) de 
la sociedad que los respalda en sus acciones, porque, conforme a lo sostenido, la lógica 
de sus reivindicaciones estaría conectada con los sectores amplios de las masas populares, 
quienes desde hace mucho tiempo exigen justicia. 


2.2. Las ideologías en la lucha de los magistrados: 


Estando a que el carácter de la naturaleza de las actividades de los magistrados los 
sumerge en actuaciones diferenciadas, en primer lugar, del personal auxiliar, 
jurisdiccional y administrativo?!; y en segundo lugar, de los trabajadores en general; 
hemos constatado que su huelga se limitó al cumplimiento de lo establecido por la Ley u 
otros elementos vinculados, directa o indirectamente, con sus remuneraciones, generando 
que los magistrados, más que asumir una posición que salvaguarde los intereses generales 
de la sociedad (y ya ni nos referimos a los sectores populares que no ven reflejado sus 


21 Con la promulgación de la Ley de la carrera del trabajador judicial (3/04/2018) se ha consolidado la 
diferenciación entre trabajadores magistrados y no magistrados. 
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intereses en esta institución), defiendan reivindicaciones con alcances limitados para ellos 
mismos. 


Esta ideología que proviene por la división del trabajo, genera un sector privilegiado, 
alienado y desvinculado del movimiento sindical en general, lo que trae como 
consecuencia que, sean atraídos por los sectores de la clase dominantes, generándose una 
suerte de trabajadores de élite o aristócratas; cuya similitud debe hacer recordar cómo fue 
la división en el siglo pasado entre empleados y obrero, que significó una división 
infructuosa para el movimiento sindical y permitió, por muchos años, una discriminación 
basada en criterios provenientes de la división del trabajo: Trabajo intelectual vs manual. 


Es por ello que, en los magistrados, cuando prima la función de autoridad sobre la 
dependencia proveniente de su carácter de trabajador subordinado, o en su defectos, esta 
última cualidad en negada, origina su situación de autoaislamiento sindical, al menos en 
nuestro país, elevándolo (ideológicamente) hacia una situación «por encima» de las clases 
sociales y los conflictos. Si a ello añadimos la falta de dirección que «proletarice» su 
conciencia; la alienación es completa, incluso en la forma de organizarse, pues se optará 
por una asociación, cuya acción es economicista e inmediatista. 


Asimismo, se ha observado en la práctica, los respaldos que dicho sector realiza a los 
Sindicatos del Poder Judicial (agrupados estos en federaciones, que aglutinan a 
trabajadores no magistrados: Personal auxiliar, jurisdiccional y administrativo) pero hasta 
que no encuentren una lógica de alianza para fortalecer sus lazos y eliminar las diferencias 
jerárquicas cristalizadas en las normas (que son expresión de su investidura), seguirán en 
la «altura» de los conflictos sociales que suscitan en el llano, «respaldando» con 
pronunciamientos desde la lejanía de su posición. 


2.3. Asociación vs sindicato: 


El Comité de Libertad Sindical, ha señalado algunas diferenciaciones entre 
asociaciones y sindicatos, veamos: 


339. El no reconocer a los trabajadores del sector público el derecho que tienen 
los trabajadores del sector privado a crear sindicatos, tiene como resultado el que 
sus «asociaciones» no gocen de las mismas ventajas y privilegios que los 
«sindicatos» propiamente dichos, suponiendo una discriminación con respecto a 
los trabajadores del sector público y sus organizaciones frente a los del sector 
privado y a sus organizaciones. Tal situación plantea la cuestión de la 
compatibilidad de esta discriminación con el artículo 2 del Convenio núm. 87, a 
cuyo tenor los trabajadores «sin ninguna distinción» tienen derecho a constituir, 
sin autorización previa, las organizaciones que estimen convenientes y a afiliarse 
a ellas, y con los artículos 3 y 8, párrafo 2, del Convenio. (Oficina Internacional 
de Trabajo, 2018, párr. 339) 
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De acuerdo con ello, podemos comprender claramente que las asociaciones distan mucho 
de la naturaleza, fines, objetivos, principios, disciplina y estructura de un sindicato, por 
lo que su preferencia debe ser priorizada para los trabajadores del sector público (lo que 
incluye a los magistrados), de lo contrario, se crearían trabas legales O administrativas 
que impiden a los colectivos organizados el ejercicio de sus derechos colectivos, 
aislándolos del movimiento sindical del que son parte. 


En el caso de la lucha de los magistrados, consideramos que, la praxis de la asociación 
no puede ser comparada con la del sindicato (más allá de si es o no prohibida en la 
Constitución), pues esta no sólo se caracteriza por su independencia ante las políticas 
económicas del sistema y del Estado, sino que, pone énfasis en dotar a sus miembros de 
una conciencia social del problema estructural para generar reivindicaciones políticas, 
económicas, sociales y culturales. 


Así, surge como requerimiento social que los magistrados asuman una conciencia 
social contestataria contra sistema económico, y combatan las ideologías alienantes 
ajenas a la lógica sindical, para que desarrollen corrientes ideológicas dentro de su seno, 
para que desemboque en un activismo judicial a favor de las causas sociales o 
democráticas ajena a los intereses de los gobiernos de turno. 


2.4. Corrientes en el seno de la magistratura. 


En España, según lo anota Sanz (1992), dado que la redacción de las constituciones 
no se encontraron al margen de la lucha política de los grupos que participaron en sus 
debates, y que al momento de establecer los derechos colectivos de los jueces, existieron 
discrepancias doctrinales; resulta factible comprender cómo los colectivos judiciales, 
adoptan en la práctica, criterios políticos cercano a tendencias ideológicas, como el caso 
de la Asociación Profesional de la Magistratura, cuya tendencia es conservadora y 
corporativa, los Jueces para la Democracia, de índole progresista y la Asociación 
Francisco de Vitoria, de tendencia testimonial o intermedia entre las dos organizaciones 
dichas.(pp. 173- 199) 


En Francia existe la Unión Sindical de Magistrados (considerada de derecha), y el 
Sindicato de la Magistratura (considerado de izquierda), que para el año 2011, iniciaron 
una huelga por la reducción de sus presupuestos porque acarreó una reducción en los 
medios de trabajo para resolver los conflictos. (Pérez, 11 de febrero del 2011) 


En Italia, existe la Asociación Nacional de Magistrados de Italia (ANM, conformada 
por Unitá per la Costituzione, de centro, Magistratura Indipendente, de derecha y 
Magistratura Democrática, de izquierda), que en el 2009, se enfrentaron a las 
declaraciones que expresó el exprimer Ministro italiano Silvio Berlusconi, en relación a 
los casos judiciales tenidos ante la justicia Italiana. Asimismo para el 2010, ante los planes 
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de austeridad que ocasionaría una necesaria restructuración a sus remuneraciones, 
también deciden iniciar una huelga. (Moreno, 29 de octubre del 2009) 


¿Es posible que en nuestro país existan corrientes en el seno del movimiento sindical 
de los magistrados? Las soluciones reales sólo serán posibles de encontrarlas si parten de 
los órganos (sindicatos) que materialicen y garanticen la efectividad de sus 
reivindicaciones, pues, ante el poder económico, político y cultural que ejercen los 
gobiernos como formas de presión, el mecanismo idóneo e irremplazable es la 
organización y asunción de una corriente crítica en el seno del movimiento de los 
magistrados. 


3. Necesidad de su regulación y algunos problemas futuros: 


Consideramos que la dependencia expresada en la dicotomía de la naturaleza de su 
actividad, tal y como la describimos líneas arriba, nos explica la base sobre la que se erige 
una necesidad, que como trabajador subordinado tiene el magistrado, del reconocimiento 
de sus derechos colectivos. 


La particularidad de la forma en que deben regularse sus derechos colectivos no 
deben ser elementos diferenciadores de la gran masa de trabajadores ni mucho menos 
para aislarlos de la lucha sindical en general, de esta forma, si bien no resulta problemático 
la sindicalización y la negociación colectiva de los magistrados, sin embargo, el conflicto 
reside en la huelga, ya que, por ser un poder del Estado y el grave perjuicio que puede 
tener en su prolongación contra la sociedad, puede tener diversas variantes para su 
regulación. 


El Comité de Libertad Sindical, nos indica su posición: 


El Comité admitió que el derecho de huelga puede ser objeto de restricciones, 
incluso de prohibiciones, cuando se trate de la función pública o de servicios 
esenciales, en la medida en que la huelga pudiere causar graves perjuicios a la 
colectividad nacional y a condición de que estas restricciones vayan acompañadas 
de ciertas garantías compensatorias. (Oficina Internacional del Trabajo, 2018, 
párr. 827) 


Una forma de regular con poca intensidad (o desregular) es la de sustituir el derecho a la 
huelga con garantías compensatorias, sin embargo, desde nuestra concepción, esto 
implica una intromisión arbitraria al derecho colectivo del sector de los magistrados, pues 
deroga, en la práctica, los efectos para ejercer presión al Estado por un procedimiento que 
no le permite resultados reales, por el contrario, lo estanca y mantiene aislado de la lucha 
de los trabajadores en general, en ese sentido, la particularidad de su labor (funcionario 
con poder de decisión) no puede ser alegada para restringir sus derechos colectivos sino 
para encauzarlo a una propuesta que redunde en su mejoría. 
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A pesar de ello, el Comité de Libertad Sindical, desliza la idea que, frente a las 
privaciones del derecho a la huelga y por estar inmersos dichos trabajadores en servicios 
esenciales, dichas privaciones deberían de gozar de una protección adecuada o ser 
sustituidas por garantías apropiadas destinadas a salvaguardar los intereses de los 
trabajadores como la conciliación o el arbitraje. (Oficina Internacional del Trabajo, 2018, 
párr. 853 y 860) 


Esta intromisión arbitraria, por lo general y en el caso de nuestro país, a través de la 
pretendida calificación como servicios esenciales? ha generado la calificación como 
servicio esencia a sectores de trabajadores bajo criterios políticos, en contra de los 
sindicatos más contestatarios, con el objetivo de restringir su acción huelguística y tener 
base legal para generar despidos; este ha sido el caso de los trabajadores de la Educación 
Peruana sindicalizados en el SUTEP, que a través de la Ley Núm. 28988 (21/03/2007) y 
su Reglamento Decreto Supremo N* 017-2007-ED (3/07/2007), el gobierno dispuso 
declarar su actividad como servicio esencial e incluso se ha constituido la legalidad para 
el esquirolaje (padrón nacional de docentes alternos). 


De esta forma, no resulta real dejar a los legisladores que adopten la calificación de 
servicios esenciales ni «otras medidas alternativas» a la huelga, ya que sus efectos y 
alcances no obtendrían los mismos alcances, objetivos, naturaleza, fines, disciplina, y 
todo lo que implica, de esta forma, se requiere una regulación amplia de este derecho para 
los magistrados sin restricciones formalistas. 


En ese sentido, esta necesaria regulación amplia es parte integrante de todo derecho 
de las personas sin importar su condición, y su misma necesidad de defenderla representa 
una reivindicación exigida a través de las medidas colectivas de presión ejercidas por los 
trabajadores, lo que refleja un grado determinado del desarrollo de su consciencia social 
para defender sus intereses profesionales, erigiéndose sus derechos laborales, en la 
consciencia de la sociedad en general, y en particular de los trabajadores, como derechos 
fundamentales”, 


Por otro lado y en relación al proceso de negociación colectiva, consideramos que su 
regulación exige, no sólo una fórmula común de todo trabajador del Estado, donde se 
ventilen los presupuestos de su necesidad que por lo general implicará (como se observó 
en esta lucha) un equilibrio con el presupuesto Estatal y la exigencia de ciertas metas para 
el mejoramiento del servicio de administración de justicia, sino que, resulta fundamental 
que los magistrados luchen para que se implementen mecanismos que agilicen los 
trámites, mejore las condiciones de trabajo, se contrate mayores trabajadores bajo 


22 La Oficina Internacional del Trabajo (2018, párr. 838), manifiesta que, los servicios esenciales son 
aquellos cuya interrupción podría poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o 
parte de la población. 

23 Vid. Ojeda (1992), quien, frente al silencio legal existente en la normativa española, propugnó una 
posición basada en que dicho silencio debe interpretarse a favor del ejercicio de la huelga, interdependiente 
del ejercicio de la libertad y negociación colectiva, por ser un derecho fundamental que le asiste a todo 
hombre, pero que al ser funcionarios, este derecho tendrá sus propios límites. 
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regímenes laborales, entre otros, de tal forma que, su plataforma reivindicativa tenga 
impacto con las necesidades sociales de administrar justicia; de esta forma se estimula y 
promueve la sindicalización de los magistrados y su ligazón con las causas sociales. 


Así, también, se requiere tener una seguridad de su funcionamiento, pues dada la 
calidad de servicio público, constante en su uso y permanente en el tiempo, se necesita 
evaluar la actuación de los magistrados en casos donde se requiera mantener su presencia 
por los efectos de los paros o huelgas, como es el caso concerniente a los procesos de 
libertad personal, desalojo, ejecución de la reposición de un trabajadores, entre otros, 
puesto que implican derechos personalísimos y toda una movilización del aparato estatal 
para ejecutar acciones imprescindibles de los justiciables donde se define su estado 
jurídico, ya sea como persona libre, poseedor de un predio o trabajador reincorporado. 


Finalmente sólo resta añadir que, está pendiente el trato para aquellos jueces y fiscales 
no afiliados o no participantes de las medidas, problema que desde luego corresponde 
tratar a los magistrados internamente, toda vez que esta representa una necesidad de ir 
pensando en unificar las luchas de los magistrados con la de los demás sectores, de tal 
forma que, se erija en necesidad la defensa de sus intereses profesionales vinculados a las 
mejoras sustantivas de la administración pública, que se vea reflejada en el acceso real a 
la justicia y su independencia política de los grupos económicos y de la política 
económica del gobierno, a favor de la inmensa mayoría carente de justicia. 


v. Conclusiones: 


En los aspectos generales, consideramos que, los derechos colectivos de la clase 
trabajadora no pueden analizarse únicamente desde su configuración formal 
(Constitución, Leyes, Tratados, etc.), sino que se debe acudir a comprender las relaciones 
sociales en la que se encuentran inmersos, pues, a partir de ella, se gestan, por su 
condición de asalariados y subordinados, sus acciones como sujetos colectivos, lo que 
origina indicadores de la existencia real de sus derechos, esto, conforme al desarrollo de 
su conciencia social, permite explicitar sus derechos ante la sociedad como 
fundamentales. 


En el caso de los magistrados, el análisis de sus acciones colectivas nos ha permitido 
comprender los alcances, limitaciones y perspectiva de sus derechos colectivos, a pesar 
de que la normativa doméstica la prohibió y la internacional no establezca posición 
concreta sobre este sector; por el contrario, ha sido la doctrina y las exigencia real de los 
magistrados, la que ha permitido abrirse paso para comprender su real ejercicio. 


Los magistrados tienen una doble naturaleza, pues al estar adscritos a una carrera 
administrativa se desarrollan como funcionarios o empleados del Estado pero, también, 
están facultados con poder de decisión y son parte integrante de uno de los poderes del 
Estado; en consecuencia, el primero permite explicar la exigencia y acción de sus 
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derechos colectivos, el otro, establece las particularidades de su acción colectiva y cómo 
debe configurarse. 


En relación a la síntesis de su acción colectiva, debemos comprender que, esta asume 
particularidades por la propia naturaleza de la investidura que tiene el magistrado, de esta 
forma, su reivindicación se ha limitado a sus remuneraciones, asimismo, su acción 
sindical ha empleado su marco normativo para ejercer la huelga blanca, además de los 
otros mecanismos de presión (plantones, conferencias, lucha legal, etc.), lo que le ha 
permitido conseguir, en un primer momento, tratos directos a través de comisiones 
bipartitas, y posteriormente, la obtención progresiva de sus remuneraciones condicionada 
a mejoras en la producción; todo ello ha sido configurado a través de decretos supremos 
y leyes para su certeza y vinculación. 


Por otro lado, los problemas derivados de su acción colectiva nos debe hacer 
comprender las limitaciones en cuanto a su independencia, ideología, carácter de su 
organización y las corrientes que se pueden gestarse en su lucha, para configurar un grupo 
de magistrados con conciencia social sobre su situación y acciones colectivas, como parte 
de la clase trabajadora, y que tengan una perspectiva de lucha por el cambio de la política 
de administración de justicia en beneficio de las grandes mayorías que buscan su acceso 
real. 


Finalmente, la regulación de los derechos colectivos deben permitirles ejércelo 
íntegramente, sin fórmulas intermedias, alternativas o generales que la limiten o prohíban, 
en la práctica social, evitando su alienación y autoaislamiento de los trabajadores en 
general, con el objetivo de adscribirlos al movimiento sindical y tengan una concepción 
social del conflicto de la administración de justicia; de esta forma, si existieran 
particularidades para su regulación, estas deben redundar en su beneficio. 
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ANEXOS 


ANEXO NÚM. 1: Cuadro evolutivo de la base legal como parte de la lucha de los 











magistrados. 
TUO DE LA LOPJ 
L Fech d y 
ey ne e E es E Artículo pertinente que se modifica 
modificadora publicación 
“Artículo 186.- Derechos 
Son derechos de los Magistrados: 
5.- Percibir una remuneración acorde con su 
función, dignidad y jerarquía la que no puede 
ser disminuida de manera alguna. Para estos 
fines se toma en cuenta lo siguiente: 
a) El haber ordinario de los Vocales de la Corte 
Texto Único Suprema, es siempre igual al que perciben los 





Ordenado de la 
Ley Orgánica del 
Poder Judicial 
(Decreto Supremo 
N* 017-93-JUS) 


Senadores o Diputados. La homologación 
funciona automáticamente, para cuyo efecto los 
2 de junio de | Tesoreros de las Cámaras, producido cualquier 
1993 reajuste en los haberes, bonificaciones y 
asignaciones de los Parlamentarios, comunican 
de inmediato al Presidente de la Corte Suprema, 
quien dicta la resolución de homologación 
correspondiente. La resolución antes señalada es 
puesta en conocimiento del Director del Tesoro 
Público para su debido cumplimiento. 

b) El haber de los Vocales Superiores es del 90% 
del total que perciban los Vocales de la Corte 
Suprema; el de los Jueces Especializados o Mixtos 
es del 80%; el de los Jueces de Paz Letrados es del 
70%, y 55% el de los Secretarios y Relatores de 
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Sala, referidos también los tres últimos porcentajes 
al haber total de los Vocales de la Corte Suprema; 
c) Los Magistrados titulares comprendidos en la 
carrera judicial, perciben 16 haberes mensuales al 
año, siendo uno por vacaciones, otro por Navidad, 
otro por escolaridad y otro por Fiestas Patrias; 

d) Los Magistrados Supremos al jubilarse siguen 
gozando de los demás derechos adquiridos y los que 
les corresponda con arreglo a ley; y, 

e) Los Magistrados que queden inhabilitados para 
el trabajo, con ocasión del servicio judicial, 
perciben como pensión el íntegro de la 
remuneración que les corresponde. En caso de 
muerte el cónyuge e hijos perciben como pensión el 
haber que corresponde al grado inmediato superior 





Ley N* 28901 

(Ley que modifica 
Primer Párrafo y 
el literal a) del 


“Artículo 186.- Derechos 
Son derechos de los Magistrados: 
5. Percibir una remuneración acorde con su 


función, dignidad y jerarquía. Para estos fines se 











numeral 5  del|10 de | toma en cuenta lo siguiente: 
Artículo 186, y el | noviembre | a) La remuneración que por todo concepto perciben 
artículo 193 del | del 2006 los Vocales de la Corte Suprema por la función 
Texto Único jurisdiccional que realizan, es igual al monto fijado 
Ordenado de la por el literal b) del artículo 4 de la Ley N* 28212, 
Ley Orgánica del en virtud de la homologación automática con los 
Poder Judicial) ingresos de los Congresistas de la República. 
Decreto de 
Urgencia N* 034- Cai) 
2006 Artículo 3.- Suspensión 
(Fijan ingresos del Deróganse o déjanse en suspenso, en su caso, las 
Presidente de la disposiciones legales y reglamentarias que se 
Corte Suprema, opongan a lo establecido por el presente Decreto de 
Presidente de la 06 Urgencia o limiten su aplicación. Asimismo, 
Sala Suprema y|... suspéndase lo dispuesto en la Ley N* 28901. 
Vocales cn (...) 

2006 
Supremos, los 
Magistrados del 
Tribunal 
Constitucional, 
Consejeros del 
Consejo Nacional 
de la 
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Magistratura, 
Fiscal de la 
Nación y Fiscales 
Supremos, 
Magistrados del 
Jurado Nacional 


de Elecciones y el 
Defensor del 
Pueblo) 








Ley N* 30125 
(Ley que establece 
medidas para el 
fortalecimiento 
del Poder 
Judicial) 





13 
diciembre 
del 2013 


de 





“Artículo 186.- Son derechos de los Jueces: 

(...) 

5. Percibir un haber total mensual por todo 
concepto, acorde con su función, dignidad y 
jerarquía, el que no puede ser disminuido de manera 
alguna, y que corresponden a los conceptos que 
vienen recibiendo. 

Para estos fines se toma en cuenta lo siguiente: 

a) El haber total mensual por todo concepto que 
perciben los Jueces Supremos equivale al haber 
total que vienen percibiendo dichos jueces a la 
fecha. Este monto será incrementado 
automáticamente en los mismos porcentajes en los 
que se incrementen los ingresos de los Congresistas 
de la República; 

b) El haber total mensual por todo concepto de 
los Jueces Superiores será del 80% del haber total 
mensual por todo concepto que perciban los Jueces 
Supremos, conforme a lo establecido en el literal a) 





precedente; el de los Jueces Especializados oO 
Mixtos será del 62%; el de los Jueces de Paz 
Letrados será del 40%, referidos también los dos 
últimos porcentajes al haber total mensual por todo 
concepto que perciben los Jueces Supremos; 

c) Los Jueces titulares comprendidos en la carrera 
judicial, perciben un ingreso total mensual 
constituido por una remuneración básica y una 
bonificación jurisdiccional, esta última de carácter 
no remunerativo ni pensionable; 

d) A los Jueces les corresponde un gasto operativo 
por función judicial, el cual está destinado a 
solventar los gastos que demande el ejercicio de las 
funciones de los jueces. Dicho concepto no tiene 
carácter remunerativo ni pensionable, está sujeto a 
rendición de cuenta; 
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e) Los Jueces al jubilarse gozarán de los 
beneficios que les corresponda con arreglo a ley; y, 

f) Los Jueces que queden inhabilitados para el 
trabajo, con ocasión del servicio judicial, perciben 
como pensión el íntegro de la remuneración que les 
corresponde. En caso de muerte el cónyuge e hijos 
perciben como pensión la remuneración que 
corresponde al grado inmediato superior.” 








Ley 28212(Ley que desarrolla el artículo 39 de la Constitución Política en lo que 
se refiere a la jerarquía y remuneraciones de los altos funcionarios y autoridades 


del Estado) 





ORIGEN 


01 de abril del 
2004. 


Artículo 4.- Régimen de remuneraciones de los altos 
funcionarios y autoridades del Estado. 

l. Las remuneraciones de los altos 
funcionarios y autoridades del Estado 
señaladas en el artículo 2 se rigen por las 
siguientes reglas: 

Gus) 

b) Los Congresistas de la República, Los 
Ministros de Estado, los miembros del 
Tribunal Constitucional y del Consejo 
Nacional de la Magistratura, los 
Magistrados Supremos, los miembros de la 
junta de Fiscales Supremos, el Defensor del 
Pueblo y los miembros del Jurado Nacional 
de Elecciones, reciben una remuneración 
mensual igual, equivalente por todo 
concepto a seis URSP. 

O 








LEY N* 29718 
(Ley que 
modifica el 
Artículo 4 de la 
Ley 28212, 
Ley que regula 
los ingresos de 
los altos 
funcionarios 
autoridades del 
Estado y dicta 
otras medidas) 





25 de junio del 
2011. 





“Artículo 4. Régimen de remuneraciones de los 
altos funcionarios y autoridades del Estado 

Las remuneraciones de los altos funcionarios y 
autoridades del Estado señaladas en el artículo 2 se 
rigen por las siguientes reglas: 


(...) 
b) Los Congresistas de la República, los Ministros 
de Estado, los miembros del Tribunal 


Constitucional y del Consejo Nacional de la 
Magistratura, los Jueces Supremos, los miembros de 
la Junta de Fiscales Supremos, el Defensor del 
Pueblo y los miembros del Jurado Nacional de 
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Elecciones reciben una remuneración mensual 
igual, equivalente por todo concepto a seis unidades 
remunerativas del sector público (URSP). Los 











Jueces Superiores, Jueces Especializados y Jueces 
Mixtos, y Jueces de Paz Letrados reciben una 


igual al 81%, 38% y 40%, 
respectivamente, de lo que percibe un Juez 


remuneración 


Supremo. 


Gayo 








Ley N” 29818 
(Ley que 
dispone la 


constitución de 
una comisión 
encargada de 


evaluar la 
situación 

encargada de 
evaluar la 


situación de los 
ingresos de los 
jueces a que se 
refiere el 
artículo 1 de la 
Ley 29718) 





25 de 
diciembre del 
2011 





Artículo único. Constitución de una comisión 
encargada de evaluar la situación de los ingresos de 
los jueces 

Constitúyese una comisión conformada por 
representantes del Poder Judicial y del 
Ministerio de Economía y Finanzas, a fin de 
evaluar la situación de los ingresos de los jueces 
a que hace referencia el artículo 1 de la Ley 
29718, con el objeto de proponer un proyecto de ley 
dentro de ciento ochenta (180) días calendario, 
debidamente financiado, del ordenamiento de 
dichos ingresos, el mismo que será aplicable de 
manera progresiva y ordenada, en el marco de las 
Leyes Anuales de Presupuesto del Sector Público. 
El proyecto tendrá en cuenta los principios 
constitucionales de equilibrio y programación 
presupuestaria, las reglas macrofiscales y las reglas 
para la estabilidad presupuestaria para cada año 
fiscal. 

Para efecto de lo dispuesto en el párrafo precedente, 
en tanto no entre en vigencia la ley propuesta por la 
mencionada comisión, déjase en suspenso, en 
todos sus efectos, la aplicación de la Ley 29718, la 
misma que se sujetará a lo que la ley propuesta 
por la citada comisión establezca para tal fin. En 
consecuencia, se restituye la vigencia del artículo 
4 de la Ley 28212 y del artículo 189 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, en los términos 
establecidos antes de la vigencia de la Ley 29718, 
quedando modificada la Ley 29718 en dichos 
términos. 
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ANEXO NÚM. 2: Tipos legales utilizados en la lucha de los magistrados 





TEXTO UNICO ORDENADO DE LA 
LEY ORGANICA DEL PODER 
JUDICIAL 


LEY ORGÁNICA 
MINISTERIO PÚBLICO 
(DECRETO LEGISLATIVO N' 52) 


DEL 








Artículo 80.- Atribuciones de la Sala 
Plena de la Corte Suprema 

Son atribuciones de la Sala Plena de la 
Corte Suprema de Justicia de la República: 

1. Aprobar la Política General del 
Poder Judicial a propuesta de su Consejo 
Ejecutivo. 

2. Elegir en votación secreta entre sus 
magistrados jubilados o en actividad, al 
representante de la Corte Suprema ante el 
Jurado Nacional de Elecciones. 

3. Elegir en votación secreta al 
representante ante el Consejo Nacional de 
la Magistratura. 

4.  Sistematizar y difundir la 
jurisprudencia de las Salas Especializadas 
de la Corte Suprema y disponer la 
publicación trimestral de las Ejecutorias 
que fijen principios jurisprudenciales que 
han de ser de obligatorio cumplimiento en 
todas las instancias judiciales. 

5. Designar a los Vocales Supremos 
integrantes del Consejo Ejecutivo del Poder 
Judicial. 

6. Designar al Vocal Jefe de la Oficina de 
Control de la Magistratura. 

7. Ejercer el derecho a iniciativa 
legislativa. 

8. Las demás que señala la Constitución, 
la Ley y el Reglamento." 

'"9, Designar cada dos años y con una 
votación no menor al ochenta por ciento del 
total de Vocales Supremos, a dos Vocales 
Superiores Ad hoc titulares y con 
experiencia de cinco años en el cargo, a los 
que se les asigna competencia a nivel 
nacional, encargados de resolver las 
solicitudes de operaciones especiales, a que 
se refiere la Ley del Sistema de Inteligencia 





Atribuciones de la junta de Fiscales 


Supremos 
Artículo 97.- Son atribuciones de la 


Junta de Fiscales Supremos: 

1- Absolver las consultas a que se 
refiere el artículo 7 de la presente ley, que 
le fueren sometidas por el Fiscal de la 
Nación. 

2- Revisar el Pliego correspondiente 
del Presupuesto del Sector Público que 
le someta el Fiscal de la Nación para el 
efecto de considerar las necesidades 
del Ministerio Público que faltara 
satisfacer y aprobarlo. 

3- A propuesta del Fiscal de la Nación, 
acordar, por especialidades, el número de 
los Fiscales Superiores y Provinciales de 
cada distrito judicial, teniendo en cuenta 
las necesidades correspondientes y las 
posibilidades del Pliego Presupuestal del 
Ministerio Público. 

4- Acordar la sanción disciplinaria 
aplicable en un caso concreto, de acuerdo 
con lo dispuesto en los artículos 51 y 
siguientes de la presente ley. 

5- Las demás que establece el 
Reglamento de la presente ley 
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Nacional - SINA y de la Dirección Nacional 
de Inteligencia - DINI 





Artículo 94.- Son atribuciones de la Sala 
Plena de la Corte Superior: 

1.- Asumir las funciones del Consejo 
Ejecutivo Distrital, cuando no exista éste; 

2.- Elevar a la Corte Suprema las 
propuestas de ley que elabore y, con 
informe, las que eleven los Jueces 
Especializados y de Paz Letrados, 
conforme a ley; 

3.- Designar al Vocal Jefe de la Oficina 
Distrital de Control de la Magistratura, 
cuando sea procedente; 

4.- Dar cuenta al Consejo Ejecutivo del 
Poder Judicial las deficiencias en el 
funcionamiento del Consejo Ejecutivo 
Distrital; 

5.- Nombrar y remover al Síndico 
Departamental de Quiebras; 

6.- Conocer en última instancia las 
medidas disciplinarias que se aplican por 
los Jueces Especializados o Mixtos y en su 
caso por los Jueces de Paz Letrados a los 
funcionarios y Auxiliares de justicia, 
conforme a esta Ley y el Reglamento; y, 

7.- Las demás que señale la ley y los 


Artículo 98.- Atribuciones de la Junta 
de Fiscales Superiores 

Corresponde a la Junta de Fiscales 
Superiores las siguientes atribuciones: 

1. Elegir al Presidente de la Junta de 
Fiscales Superiores conforme a lo 
dispuesto en la presente Ley; 

2. presentar anualmente al Fiscal de 
la Nación el cuadro de necesidades en 
materia de personal, presupuesto, 
apoyo logístico y otros; 

3. proponer la creación, fusión, 
supresión o reubicación de Fiscalías en el 
distrito judicial, de acuerdo con las 
necesidades de la función fiscal; 

4. elaborar criterios comunes 
actuación funcional; y, 

5. las demás que resulten de la ley y del 
Reglamento de Organización y 
Funciones del Ministerio Público." 


de 








reglamentos. 
Junta de Jueces. Convocatoria. | Artículo 99.- Atribuciones de la Junta 
Atribuciones. de Fiscales Provinciales 


Artículo 100.- La Junta de Jueces es 
convocada por el Decano y debe realizarse 
cuando menos una vez al mes o cuando lo 
solicite el 30% de sus miembros. 

Son sus atribuciones, proponer medidas 
de política judicial a fin de mejorar la 
administración de justicia y tratar 
asuntos de interés común relativos a las 
funciones del Poder Judicial 





Corresponde a la Junta de Fiscales 
Provinciales las siguientes atribuciones: 

1. Elegir al Presidente de la Junta de 
Fiscales Provinciales conforme a lo 
dispuesto en la presente Ley; 

2. buscar e impulsar la elaboración 
de criterios comunes de actuación 
funcional; y, 

3. las demás que resulten de la ley y del 
Reglamento de Organización y 
Funciones del Ministerio Público.” 
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REFORMA LABORAL BRASILEÑA: 
EL PROBLEMA DE LA EJECUCIÓN 
DE LOS HONORARIOS DEL 
ABOGADO EN EL PROCESO DEL 
TRABAJO CUANDO LA ACCIÓN ES 
JUZGADA IMPROCEDENTE 


Domingos Sávio Zainaghi!' 
Y (BRASIL) 


“La mayor recompensa por nuestro trabajo no es 
lo que nos pagan por él, sino lo que nos 
transforma”. 


John Ruskin 


SUMARIO: INTRODUCCIÓN. I. EL JUS POSTULANDI Y 
EL ARTÍCULO 133 DE LA CONSTITUCIÓN DE LA 
REPÚBLICA. Il. LOS HONORARIOS DEL ABOGADO EN 
LA REFORMA LABORAL DE 2017. HI. CONCLUSIONES. 


INTRODUCCIÓN. 


La legislación laboral en Brasil sufrió profundas alteraciones 
en el año 2017, en virtud de la Ley n* 13.467, que trae cambios 
en el derecho en materia individual y colectivo-, y en el proceso. 


! Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela PUC-SP. Pós-doutorado em Direito do Trabalho pela 
Universidad Castilla-La Mancha, Espanha. Presidente honorário da Asociación Iberoamericana de 
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Membro do Instituto Latinoamerricano de Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad Social-ILTRAS. Membro da Comunidad para Investigación y el Estudio Laboral 
y Ocupacional-CIELO. Membro da Academia Paulista de Direito. Da Uniáo dos Juristas Católicos de Sáo 
Paulo-UJUCASP. Coordenador Nacional de Direito do Trabalho da Escola Nacional da Advocacia-ENA, 
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Professor do curso de mestrado do UNIFIEO. 
Advogado. 
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Una novedad fue que las partes ahora serán condenadas a pagar honorarios de 
abogado a la parte contraria. El principal problema es la condena del trabajador cuando 
la acción es improcedente. 


Se estudiará en este artículo el alcance de la condena en relación con los honorarios 
del abogado, sobre todo en cuanto a la ejecución del reclamante cuando la reclamación 
es desestimada. 


L EL JUS POSTULANDI Y EL ARTÍCULO 133 DE LA CONSTITUCIÓN DE LA 
REPÚBLICA 


La condena en honorarios del abogado en los procesos laborales siempre rindió 
discusión acalorada en los medios académicos y también en los tribunales laborales, pues 
el jus postulandi en los procesos de la Justicia del Trabajo pertenece a las partes, como se 
desprende de la lectura del artículo 791, de la Ley de Consolidación de las Leyes del 
Trabajo: 


Art. 791 - Los empleados y los empleadores podrán reclamar personalmente ante 
la Justicia del Trabajo y acompañar sus reclamaciones hasta el final. 


Con el advenimiento de la Constitución de la República de 1988, que estableció 
indispensable la participación del abogado para la administración de la justicia, se 
levantaron voces en el sentido de que a partir de la norma constitucional, el art. 791 de la 
CLT no tendría más aplicación?. 


Luis Filipe Ribeiro Coelho?, se pronunció así sobre el tema: 


"El nuevo texto constitucional, promulgado el 5 de octubre de 1988, vino, sin 
embargo, a prohibir el "jus postulandi", en la persona de la propia parte, 
equiparando la representación procesal en la esfera laboral a la representación 
procesal en la esfera común". 


En sentido contrario, en la misma época, Floriano Corréa Vaz da Silva?*, concluía en 
sentido contrario: 


"Como ya se ha dicho en el presente trabajo, un análisis hecho con una 
perspectiva más amplia, que no se limite sólo y tan sólo al cotejo entre dos normas 
aisladas (el artículo 133 de la Constitución y el artículo 791 de la CLT) de modo 


2 CRFB: Art. 133. O advogado é indispensável a administragáo da justiga, sendo inviolável por seus atos e 
manifestacóes no exercício da profissáo, nos limites da lei. 

3 A capacidade postulatória e os honorários advocatícios no processo do trabalho em face da nova 
Constituigáo”. Revista LTr, vol 53, n*1, janeiro de 1989, pág. 79. 

1 “O acesso dos cidadáos ao Poder Judiciário. O jus postulandi no processo do trabalho, em face da 
Constituigáo brasileira de 1978(0 princípio da norma mais favorável)”. Revista LTr, vol 53, n*1l, janeiro de 
1989, pág.59. 
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firme y seguro, a la conclusión de que el art. 791 resiste incólume- y así 
continuará, hasta que venga, eventualmente a ser expresa y efectivamente 
revocado por ley ordinaria”. 


Después de algún tiempo, prevaleció el entendimiento del Juez Floriano Corréa, o sea, 
que el art. 791 de la CLT no fue revocado por la Constitución de 1988, y el Tribunal 
Superior del Trabajo firmó su posición por medio de la Orientación Jurisprudencial n? 
305, posteriormente incorporada por la Súmulas 219, la cual, después de algunas 
modificaciones, tiene esta redacción: 


HONORARIOS. ABOGADO. CABIMENTO (modificada la redacción del ítem 
I y añadidos los ítems IV a VI en consecuencia del CPC de 2015) - Res. 204/2016, 
DEJT divulgado el 17, 18 y 21.03.2016 


I. En la Justicia del Trabajo, la condena al pago de honorarios de abogados no 
deriva pura y simplemente de la sucumbéncia”, debiendo la parte, a la vez: a) estar 
asistida por sindicato de la categoría profesional; b) comprobar la percepción de 
salario inferior al doble del salario mínimo o encontrarse en una situación 
económica que no le permita demandar sin perjuicio del propio sustento o de la 
respectiva familia. (art.14, $19, de la Ley n* 5.584 / 1970). (ex-OJ n* 305 de la 
SBDLED. 


II - Es apropiada la condena al pago de honorarios de abogados en acción 
rescisoria en el proceso laboral. 


III - Se deben los honorarios de abogados en las causas en que el ente sindical 
figure como sustituto procesal y en los litigios que no deriven de la relación de 
empleo. 


En la acción rescisoria y en los litigios que no deriven de relación de empleo, la 
responsabilidad por el pago de los honorarios de abogados de la sucumbéncia se 
somete a la disciplina del Código de Proceso Civil (arts. 85, 86, 87 y 90). 


V - En caso de asistencia judicial sindical o de sustitución procesal sindical, 
exceptuados los procesos en que la Hacienda Pública sea parte, los honorarios de 
abogados son debidos entre el mínimo de diez y el máximo del veinte por ciento 
sobre el valor de la condena, de la ventaja económica obtenida o, no siendo posible 
medirla, sobre el valor actualizado de la causa (CPC de 2015, art. 85, $ 25). 


3 Sucumbéncia: Término portugués que refiere a la pérdida en un litigio, y con ello, al pago de los gastos 
judiciales de la parte que sucumbe (nota del editor). 
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VI - En las causas en que la Hacienda Pública sea parte, se aplicarán los 
porcentuales específicos de honorarios de abogados contemplados en el Código 
de Proceso Civil. 


Con el término de las dudas iniciales, después de la promulgación de la Constitución de 
1988, se pacificó el entendimiento de la inexistencia de condena en honorario de abogado 
en los procesos laborales, excepción hecha de lo previsto en la Ley n* 5.584 / 70, que 
determinaba que los honorarios serían debidos a los sindicatos profesionales cuando 
prestase asistencia al trabajador? 


II. LOS HONORARIOS DEL ABOGADO EN LA REFORMA LABORAL DE 2017 


La Ley n” 13.467/2017, sin modificar la redacción del art. 791, es decir, las partes 
pueden defender sus derechos en la Justicia Laboral sin abogados, creó, para el caso de 
representación por abogado, la condenación en honorarios: 


Art. 791-A. El abogado, aún que en causa propia, le serán debidos honorarios de 
abogado, incluso si actúan en causa propia, de sucumbéncia, fijados en un mínimo 
de 5% y el máximo de un 15% sobre el valor que resultare de la liquidación de la 
sentencia, del provecho económico obtenido, o no siendo posible medirlo, sobre 
el valor atribuido a la causa. 


Y, aún, el legislador hizo las siguientes inclusiones en la ley: 


$ 3” En la hipótesis de procedencia parcial, el juicio arbitrará honorarios de costos 
recíprocos, vedada la compensación entre los honorarios. 
$ 4” Vencido el beneficiario de la justicia gratuita, siempre que no haya obtenido 
en juicio, aunque en otro proceso, créditos capaces de soportar el gasto, las 
obligaciones derivadas de su costo quedarán bajo condición suspensiva de 
exigibilidad y sólo podrán ser ejecutadas si, dos años después del tránsito en 
juzgado de la decisión que las certificó, el acreedor demostrar que dejó de existir 
la situación de insuficiencia de recursos que justificó la concesión de gratuidad, 
extinguiendo, pasado ese plazo, tales obligaciones del beneficiario. 


Importa en este trabajo, el análisis del párrafo cuarto. 
El legislador permite que se cobre honorarios, al perdedor, aunque en parte, sea 
beneficiario de la justicia gratuita, recordando que ahora hasta el reclamado puede ser 


beneficiario de la justicia gratuita, es decir, en esta situación, el abogado del reclamante 
podrá ejecutar la parte a él cabida junto con la ejecución del crédito del empleado. 


6 Situagáo náo mais existente por forga da Lei n* 13.725/18. 
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El problema a resolver, es el referente a la ejecución de los honorarios debidos por el 
empleado, cuando es beneficiario de la justicia gratuita. 
Cuando la reclamación sea juzgada procedente en parte, no hay mayores problemas, pues 
los honorarios serán descontados del valor debido al empleado. 


El gran problema que surge, ocurre cuando la reclamación es desestimada, pues en 
este caso no existen valores debidos al trabajador en el proceso. 
Como se ve, la redacción del párrafo cuarto es extremadamente confusa. 


Afirma, aunque de forma inversa, que el abogado podrá cobrar honorarios, aunque 
en otro proceso, lo que ya se hace cuestionar, si este "otro proceso" sería solamente el 
laboral, o se puede cobrar en un proceso civil en donde el abogado empleado sea 
acreedor? 


La ley no hizo distinción, es decir, cuando dice otro proceso, entendemos que sea 
cualquier proceso, incluso civil donde sea acreedor. 
Imaginemos un proceso del empleado en una vara de Juzgado Especial Civil donde haya 
obtenido ganancias financieras en una demanda en cara y una operadora de telefonía. El 
abogado de la reclamada podrá solicitar el embargo de su crédito en ese proceso. 


En la Justicia del Trabajo el abogado acreedor tendrá dificultades en descubrir si 
existen demandas donde el reclamante tenga posibles créditos, pues los trabajadores son 
protegidos por el secreto, ya que nadie puede solicitar informaciones sobre existencia O 
no de reclamaciones propuestas por empleados a los distribuidores, pues visa- se protegía 
a los trabajadores, para no ser incluidos en listas sucias, que les impedirían conseguir la 
recolocación. En este caso, el abogado deberá requerir al juez de la causa que determine 
el envío de oficio al distribuidor otros para que informe si hay otras reclamaciones donde 
el deudor sea reclamante. 


¿Y cuando el empleado no tiene otros procesos con ganancias que permitan al 
abogado acreedor cobrar sus honorarios? 


¿Se pueden utilizar de los mismos medios de coerción utilizados contra las empresas? 


He aquí un gran problema a ser enfrentado por los estudiosos del Derecho del 
Trabajo. 


No existen, a nuestro sentir, nada que prohíba, desde el punto de vista del Derecho 
Positivo, que se proceda al cobro de la misma forma que se adopta frente a las reclamadas. 


No encontrando valores en otros procesos, el abogado tiene el derecho de buscar la 


satisfacción de su crédito por cualquier otro medio permitido por la ley, incluso el bloqueo 
on line de las cuentas bancarias del demandante. 
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Vamos a ver. Si ese mismo reclamante, que es visto por el Derecho del Trabajo como 
hiposuficiente, es perdedor en una demanda civil, tendrá que pagar los honorarios del 
abogado de la parte vencedora, el cual se valdrá de todos los medios permitidos por la 
legislación para cobrar su cargo crédito. ¿Por qué, entonces, en la demanda laboral sería 
tratado diferente? Una persona es misma, esté en una demanda civil o en un proceso 
laboral, teniendo las mismas condiciones financieras, en ella puede ser exigida y 
constreñida a pagar y en la otra o no? 


Lo que se está tratando aquí es del crédito del abogado, un profesional que tiene 
derecho a su pago, y que el legislador decidió por bien remunerarlo no sólo por su 
constituyente, sino también por la parte contraria. Por lo tanto, no cabe discutir si existe 
O no justicia en el cobro, pues tal discusión es innecesaria e inocua, pues no llevará a 
ninguna conclusión jurídica, sino ideológica, y ésta penderá al gusto de su defensor. 


En la fase de ejecución, en este caso sólo de los honorarios, acreedor es el abogado, 
éste está cobrando un crédito cuya naturaleza jurídica es alimentar. 
La apertura de esa conquista es ultrajar la abogacía, una de las más antiguas de las 
profesiones, la cual surgió, no con el primer foro o con el primer proceso, pero mucho 
antes, con aquellas personas más cultas e inteligentes que se aventuraban a solucionar los 
conflictos surgidos con los primeros grupos humanos. 


Es enseñanza del maestro Paulo Lobo” sobre el origen de la abogacía: 


La abogacía, como defensa de personas, derechos, bienes e intereses, habría 
nacido en el tercer milenio antes de Cristo, en Sumeria, si se consideran sólo 
datos históricos más remotos, conocidos y comprobados. Según un fragmento del 
Código de Manu, sabios en leyes podrían ministrar argumentos y fundamentos 
para quien necesitase defenderse ante autoridades y tribunales. En el Antiguo 
Testamento se recoge idéntica tradición entre los judíos. En Egipto, se prohibían 
las alegaciones oratorias, para que las partes suicas y los usos retóricos del 
defensor no influir en los jueces. Hay quienes localizan en la Grecia antigua, 
especialmente en Atenas, la cuna de la abogacía, donde la defensa de los intereses 
de las partes, por grandes oradores como Demóstenes, Péricles, Isócrates, se 
generalizó y se difundió. 


Por lo tanto, se ve que estamos ante una profesión tan antigua como honrada, y por eso 
su remuneración recibe la denominación de honorarios, o sea, procede de honor, pero que 


tiene la misma naturaleza jurídica de los salarios, pues es de los honorarios que el mismo 
el abogado se mantiene, y de ahí la ya mencionada naturaleza alimentaria. 


7 Comentários ao Estatuto da Advocacia e da OAB. Sáo Paulo. SARAIVAJUS.2017. Pág. 21. 
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El Superior Tribunal de Justicia-STJ, y voto emblemático el Ministro Teori Zavascki, 
de 2008, así decidió: 


Los honorarios de abogados tienen naturaleza jurídica alimentaria, siendo 
equiparables a salarios. Por lo tanto, tal crédito está cubierto por la 
impenuración dispuesta por el artículo 649, inciso IV, del Código de Proceso 
Civil y, por lo tanto, está excluido del decreto de indisponibilidad. "(Eresp 
n.724158). 


La CLT siguió el mismo camino del actual Código de Proceso Civil que acabó con 
la compensación de honorarios, cuyo entendimiento que vigila en el CPC de 1973, que 
no es la preocupación en este estudio, sino que sirve para demostrar que el ordenamiento 
jurídico brasileño es todo él en el sentido de valorar los honorarios, y consecuentemente 
la profesión de abogado. 


¿Y ocurriendo acuerdo entre las partes después de la sentencia? También los 
honorarios de condena seguirán autónomamente, es decir, los abogados pueden cobrar tal 
valor, incluso requiriendo el bloqueo de parcela del acuerdo, en el caso del abogado de la 
reclamada, y el abogado del reclamante ejecute la reclamada en cuanto a sus honorarios. 


IM. CONCLUSIÓN 


De todo lo que hemos estudiado en este pequeño ensayo, entendemos que en el caso 
de condenación del reclamante en honorarios de abogado cuando la reclamación sea 
desestimada, los mismos podrán ser cobrados por todos los medios permitidos por el 
Derecho. Estos medios son los mismos que la Justicia del Trabajo se utiliza para el cobro 
de las deudas de las reclamadas. No encontrando créditos en otros procesos, laborales o 
civiles, el abogado podrá exigir y expedir el mandamiento de ejecución contra el 
reclamante, que tendrá el plazo legal para pagar su deuda o nombrar bienes al embargo. 
El abogado podrá, aún, si no se cumple espontáneamente la obligación por el deudor, 
solicitar el embargo de bienes o incluso bloqueo on line de los activos financieros del 
reclamante. Es decir, utilizar los convenios con BACEN y órganos de tránsito, 
declaración de bienes del deudor, e incluso lanzar el nombre del reclamante en las listas 
de protección al crédito, si no tiene su crédito satisfecho. 


235 


LOS RIESGOS PSICOSOCIALES EN 
EL TRABAJO 


e Augusto Valenzuela Herrera! 

(GUATEMALA) 
SUMARIO: I. ASPECTOS GENERALES DE LOS RIESGOS 
PSICOSOCIALES EN EL TRABAJO. MH. RIESGOS 
PSICOSOCIALES EN EL TRABAJO. TH. LA 
RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIA (RSE) COMO 
UNA MODALIDAD DE REDUCIR LOS RIESGOS 


PSICOSOCIALES EN EL TRABAJO. IV. REFERENCIAS 
CONSULTADAS. 





RESUMEN: En la actualidad debido a la globalización y la serie 
de trasformaciones que ocurren en el mundo, es cada vez más 
frecuente que los trabajadores se enfrenten a distintos factores que 
inciden en el desempeño de sus labores, el ser humano se 
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encuentra cada vez más expuesto al estrés, enfermedades que tienen como consecuencia 
repercusiones en la salud. 


Cuando se habla de la salud, erróneamente se hace alusión a la salud física y se asocia 
el término con enfermedades que conlleven un desgaste de esta índole; sin embargo, 
también existe una salud emocional y mental. Los riesgos psicosociales representan un 
tópico importante al cual entidades como la Organización Internacional del Trabajo (OIT) 
y la Organización Mundial de la Salud (OMS) han abordado. 


A raíz de todo el proceso de evolución que enfrenta el mundo y como los trabajadores 
son sometidos a un estrés que provoca trastornos y demás efectos colaterales, es 
importante analizar su repercusión en el ámbito laboral. Ningún país se escapa de que las 
personas sufran estrés, pero principalmente muchos de los países desarrollados tienen 
establecidas jornadas excesivas para los trabajadores. 


Asimismo, los riesgos psicosociales como tal no pueden encuadrarse en cierto 
número, sino que será dependiendo de las circunstancias y el impacto subjetivo a la 
persona que podrían derivarse. En virtud de lo anterior es importante que existan alianzas 
de cooperación no solo estatales sino a nivel internacional que fijen pautas para que los 
trabajadores no sean sometidos a cargas excesivas y que puedan compaginar su vida 
personal y su vida laboral, logrando así una estabilidad emocional. 


PALABRAS CLAVE: Riesgos psicosociales / salud / enfermedades / consecuencias en 
el ambiente laboral. 


I. ASPECTOS GENERALES DE LOS RIESGOS PSICOSOCIALES EN EL 
TRABAJO 


a. Antecedentes 


Los riesgos psicosociales a los que se encuentran expuestos los trabajadores, 
comprenden un tema importante, que ha tomado auge en los últimos tiempos, esto en 
virtud de que muchas empresas y organizaciones han dejado de ver al trabajador desde la 
óptica de un “prestador de servicios” y se han preocupado por crear condiciones que 
tiendan a evitar que se originen contingencias que puedan repercutir en la salud física, 
emocional y mental del trabajador. 


Jeffrey Pfeffer, profesor de la Universidad de Standford, señala en su libro 
“Muriendo por un Salario” lo siguiente: “El trabajo está matando a la gente y a nadie 
le importa, el resto del mundo ha causado un sistema laboral que se ha vuelto inhumano” 


En esta obra se evidencia que el 61% de los empleados en Estados Unidos considera, 


que el estrés los ha enfermado y el 7% asegura haber sido hospitalizados por causas 
derivadas de su trabajo, el estrés está relacionado con la muerte anual de 120,000 
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trabajadores en ese país. Relata múltiples casos en donde se evidencia este mal, como lo 
ocurrido a un hombre en Tokio, Kenji Hamada que trabajaba 75 horas a la semana y 
demoraba dos horas en llegar a la oficina, murió derivado de un ataque al corazón, 
después de trabajar 40 días seguidos sin parar?. 


b. Definición 


Para entender el concepto de riesgo psicosocial en el trabajo, hay que partir de lo que 
señala la Real Academia Española respecto del término indicando que Incidencia es: 
“Acontecimiento que sobreviene en el curso de un asunto o negocio y tiene con él alguna 
conexión, influencia o repercusión”. Riesgo es: “Toda contingencia o proximidad de un 
daño”*, y psicosocial tiene su origen en la psicología que comprende: “Ciencia o estudio 
de la mente y de la conducta en personas...”*. Por lo que, entendiendo a estas 
definiciones, se haría referencia a que serían las contingencias que se originan en el 
trabajo y que tienen repercusiones en el ser humano. 


El primer documento en abordar este tema fue “Factores psicosociales en el 
Trabajo”, publicado por la OIT en 1984 que define los riesgos psicosociales como: 
“Interacciones en el trabajo, su medio ambiente, la satisfacción en el trabajo y las 
condiciones de su organización, por una parte, y por la otra, las capacidades del 
trabajador, sus necesidades, su cultura y su situación personal fuera del trabajo, todo lo 


cual, a través de percepciones y experiencias, pueden influir en la salud y en el 


rendimiento y la satisfacción en el trabajo%”. 


Asimismo, la Agencia para la Seguridad y la Salud en el Trabajo (EU-OSHA) 
establece que: “Los riesgos psicosociales en el trabajo son aquellos que están originados 
por una deficiente organización y gestión de las tareas y por un entorno social negativo, 
los cuales pueden afectar la salud física, psíquica y social del trabajador””. 


Partiendo de la línea histórica, posteriormente se emite otro documento en el cual 
aparece el término factores psicosociales en el trabajo y su relación con la salud, de la 
OMS en 1988, y el mismo se hace referencia a que la salud comprende no solo la ausencia 


2 El trabajo está matando gente y a nadie le importa. [ En línea] < 
ps://www.eluniversal.com.mx/cartera/el-trabajo-esta-matando-la-gente-y-nadie-le-importa>[ Fecha de 
consulta: 9 de abril de 2019] 

3 Real Academia Española. Diccionario de la Lengua Española. Tomo II Vigesimotercera Edición, 
España, 2014. Pág. 1225. 

*Tbíd.Pág. 1925 

5 Tbíd. Pág. 1806. 

6 Organización Internacional del Trabajo. Factores Psicosociales en el Trabajo. 1989, Suiza. [ En línea] < 
https://es.slideshare.net/rojasmaury/factores-psicosociales-en-el-trabajo-oit-19841afjsr> [ Fecha de 
consulta: 9 de abril de 2019] 

7 Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el trabajo. Los riesgos psicosociales y el estrés en el 
trabajo. [ En línea] < https://osha.europa.eu/es/themes/psychosocial-risks-and-stress> [ Fecha de consulta: 
11 de abril de 2019] 
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de afecciones o enfermedades sino a un estado completo de bienestar físico, mental y 
social$, 


En 2013 la OIT publicó un documento denominado “La Organización del trabajo y los 
riesgos psicosociales: una mirada de género”, en el que define los factores de riesgo como: 
“Son aquellas características de las condiciones de trabajo que afectan a la salud de las 
personas a través de los mecanismos fisiológicos a los que se llama estrés. Psi porque 
afecta a través de la psique (conjunto de actos y funciones de la mente) y; social porque 
estudia determinadas características de la organización del trabajo”. 


TI. RIESGOS PSICOSOCIALES EN EL TRABAJO 
A. Tipos de riesgos 


Antes de indicar en qué consisten los diversos riesgos a los que se puede enfrentar el ser 
humano, es importante mencionar que los mismos influyen directamente en la salud del 
trabajador, La Agencia Europea de la Seguridad y Salud en el Trabajo indica que las 
enfermedades relacionadas con el trabajo aún soportan alrededor de 2,4 millones de 
muertes en todo el mundo, de las cuales 200,000 ocurren en Europa. 


a. Estrés 


Representa uno de los temas de moda en la actualidad, por lo que muchas personas 
pueden considerarlo hasta a veces superfluo, pero es un tema alarmante a nivel mundial, 
por una parte existe un estrés del tercer mundo, en el cuál los trabajadores se enfrentan a 
la tecnología, la automatización laboral, que ha implicado un reajuste en el modo de 
concebir el trabajo y la sustitución del trabajador por la robotización, por otro lado las 
personas en países en vías de desarrollo que se enfrentan al desempleo. 


En un documento elaborado por la OIT denominado la Organización del Trabajo y 
los Riesgos Psicosociales: Una Mirada de Género, se ha establecido que es: “Conjunto 
de reacciones emocionales, cognitivas, fisiológicas y del comportamiento a ciertos 
aspectos negativos, provocando un desequilibrio entre lo que se les exige y los recursos 


con que cuentan para satisfacer dichas exigencias??”. 


Los riesgos psicosociales y el estrés laboral se encuentran entre los problemas que 
más dificultades plantean en el ámbito de la seguridad y salud en el trabajo. 


8 Organización Mundial de la Salud. Los Factores Psicosociales en el Trabajo y su relación con la 
salud.[En línea] 
<s/portal/site/RiesgosPsicosociales/menuitem.8f4bf744850fb29681828b5c180311a0/?vgnextoid=afeb84f 
bb7819410VgnVCM100000813011> [ Fecha de consulta: 9 de abril de 2019] 


10 La organización del trabajo y los riesgos psicosociales. [ En línea] 


< https://www.ilo.org/sanjose/publicaciones/WCMS_227402/lang--es/index.htm> [ Fecha de consulta: 9 
de abril de 2019] 
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El estrés laboral puede dar lugar a comportamientos disfuncionales y no habituales en el 
trabajo y contribuir a la salud física y mental del individuo, en casos extremos, el estrés 
prolongado o los acontecimientos laborales traumáticos pueden originar problemas 
psicológicos y propiciar trastornos psiquiátricos que desembocan en la falta de asistencia 
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“En torno a la mitad de los trabajadores europeos consideran que el estrés es un 
elemento común en sus lugares de trabajo, y contribuye a cerca de la mitad de 
todas las jornadas laborales perdidas. Como muchas otras cuestiones relativas a 
la enfermedad mental, el estrés suele interpretarse mal o estigmatizarse. No 
obstante, si los riesgos psicosociales y el estrés se plantean como un problema de 
las organizaciones, y no como un defecto personal, se pueden gestionar como 


cualquier otro riesgo para la salud y la seguridad en el trabajo??”. 


al trabajo, así como una serie de enfermedades. 


11. 


111. 


1v. 


Dentro de las alternativas para reducir el estrés se encuentran: 


diferente el trabajo 


capacidades necesarios para desempeñar sus funciones de manera eficaz. Por 
ejemplo, seleccionando y formando al personal de forma adecuada y examinar 


periódicamente los progresos realizados. 


consultas sobre prácticas laborales. 


fomentando la cooperación y el trabajo en equipo”?. 


1 Estrés en el trabajo. [En línea]< https://osha.europa.eu/es/themes/psychosocial-risks-and-stress> [ Fecha 
de consulta: 9 de abril de 2019] 
2 La Organización del Trabajo y el Estrés. | En línea] 


<https://www.who.int/occupational_health/publications/pwh3sp.pdf?ua=1> [ Fecha de consulta: 9 de abril 
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Modificación de las exigencias laborales, por ejemplo, cambiando la forma en la 
que se realiza el trabajo, modificando el entorno laboral o repartiendo de manera 


Asegurarse de que los empleados tengan o puedan adquirir los conocimientos y 


Aumento de control que ejerce el empleado sobre la forma en que realiza su 


trabajo, por ejemplo, con horarios flexibles, puestos de trabajo compartidos y más 


Aumento de la calidad y cantidad de apoyo que recibe el empleado, por ejemplo, 
mediante la introducción de programas de capacitación en gestión de recursos 
humanos destinados a supervisores, permitiendo la interacción entre empleados y 
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b. Acoso laboral 


Según los reportes de la OIT del 2018 en Francia casi cada 4 personas declararon 
haber sido víctima de acoso laboral debido a su género, orientación sexual, raza, religión, 
discapacidad o estado de salud. 


Se define el acoso laboral como: “Acción verbal o psicológica de índole sistemática, 
repetida o persistente, por la que, en el lugar de trabajo o en conexión con el trabajo, 
una persona o un grupo de personas hiere a una víctima, la humilla, ofende y 


amedrenta!?”. 


La OIT no cuenta con ninguna norma específica para la protección frente al acoso 
laboral, pero por lo general el acoso suele ir dirigido a sectores vulnerables, por lo que 
existen normas internacionales que reafirman principios importantes como la no 
discriminación, dentro de la cuales se encuentran: el Convenio 111 sobre la 
discriminación y la Recomendación 111 de 1958, el cual busca propiciar condiciones para 
contribuir a la consecución de la igualdad de oportunidades en el empleo y la ocupación 
y define la discriminación como cualquier distinción, exclusión o preferencia basada en 
motivos de raza, color, sexo, religión, principalmente porque el acoso se dirige a sectores 
vulnerables de la población, por lo que es responsabilidad de los Estados también 
garantizar condiciones para erradicar estas situaciones. 


El acoso laboral se le conoce como mobbing, la palabra mob proviene del latín mobile 
vulgus que ha sido traducido como multitud, turba o muchedumbre y to mob que es 
acosar, atropellar, atacar a alguien. El científico Heinz Leymann de la Universidad de 
Estocolmo lo define como: “Una situación en la que una persona o varias, ejercen una 
violencia psicológica extrema, de forma sistemática y recurrente, durante un tiempo 
prolongado sobre otra u otras personas en el lugar de trabajo con el fin de destruir sus 
redes de comunicación, su reputación, perturbar el ejercicio de sus laboral y conseguir 
su desmotivación laboral'*. 

Recientemente la trascendencia de este tema cobró auge, debido a que la OIT en su 
centésima octava reunión, adopta el Convenio 190 sobre la eliminación de la violencia y 
el acoso en el mundo del trabajo. El objetivo principal de esta normativa es proteger a los 
trabajadores y empleados, contra la violencia y el acoso en el ámbito laboral. Guy Ryder, 
Director General de la OIT señaló: “En el marco de las nuevas normas se reconoce el 
derecho de todas las personas a un entorno laboral exento de violencia y acoso”. 


3 Acoso Laboral hacia las mujeres.[ En línea] < https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---.../--- 
ro.../wems_220029.pdf[Fecha de consulta: 9 de abril de 2019] 

14 El mobbing en el trabajo. Su problemática. | En línea] 

https: //www.bioeticacs.org/iceb/investigacion/EL_MOBBING_EN_EL_ TRABAJO.pdf [Fecha de 
consulta: 9 de abril de 2019] 
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Dicha normativa entrará en vigencia doce meses después que dos Estados miembros 
lo hayan ratificado; asimismo, como una recomendación que no es jurídicamente 
vinculante, proporciona directrices sobre la aplicación del mismo. 


El artículo 1 del convenio regula todo lo concerniente a lo que abarca el acoso laboral. 
1. A efectos del presente Convenio: 


a) La expresión «violencia y acoso» en el mundo del trabajo designa un conjunto de 
comportamientos y prácticas inaceptables, o de amenazas de tales 
comportamientos y prácticas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera 
repetida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un daño 
físico, psicológico, sexual o económico, e incluye la violencia y el acoso por razón 
de género; y, 

b) la expresión «violencia y acoso por razón de género» designa la violencia y el 
acoso que van dirigidos contra las personas por razón de su sexo o género, o que 
afectan de manera desproporcionada a personas de un sexo o género determinado, 
e incluye el acoso sexual. 


2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados a) y b) del párrafo 1 del presente artículo, 
la violencia y el acoso pueden definirse en la legislación nacional como un concepto 
único o como conceptos separados”. 


Uno de los aspectos importantes es que la normativa no solo va dirigida a personas 
que se encuentren en una relación de dependencia, sino también a personas que 
realizan actividades de capacitación, pasantías, formación profesional, personas que 
realicen labores de voluntariado o busquen trabajo y solicitantes de empleo, así como 
los empleadores. 


Cc. Acoso sexual 


El acoso sexual es una conducta no deseada de naturaleza sexual en el lugar de 
trabajo, que hace que la persona se sienta ofendida, humillada o intimidada, y se identifica 
como la manifestación de la discriminación de género. Es un comportamiento en función 
el sexo, de carácter desagradable y ofensivo para la persona que lo sufre, para que se trate 
de acoso sexual es necesaria la confluencia de ambos aspectos negativos: no deseados y 
ofensivo. 


En la Recomendación General Número 19 sobre la Convención para la Eliminación 
de todas las Formas de Discriminación contra las Mujeres de 1992 se define como: 


15 Convenio sobre la violencia y el acoso [ En línea] < 


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C190>  [ 
Fecha de consulta: 29 de julio de 2019] 
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“Comportamiento de tono sexual tal como contactos físicos e insinuaciones, 
observaciones de tipo sexual, exhibición de pornografía y exigencias sexuales, verbales 
o de hecho. Este tipo de conducta puede ser humillante y puede constituir un problema 
de salud y seguridad; es discriminatoria cuando la mujer tiene motivos suficientes para 
creer que su negativa podría causarle problemas en el trabajo, en la contratación o el 


ascenso inclusive, o cuando crea un medio de trabajo hostil'*”. 


d. Síndrome de Bornout o desgaste profesional 


Este es un término que ha tomado auge a nivel internacional, que consiste en el 
proceso de estrés crónico laboral organizacional que termina en un estado de agotamiento 
emocional y de fatiga desmotivante para las tareas laborales. 


Se diferencia del estrés porque el agotamiento es emocional y no físico. Este 
síndrome fue estudiado por Jackson y Maslach, quienes lo definen como “Síndrome de 
fatiga emocional, despersonalización y de un enriquecimiento personal reducido, que 
puede producirse en contacto directo con clientes o pacientes. Es síndrome de 
aniquilamiento, síndrome de estar quemado, síndrome de desmoralización o síndrome de 
agotamiento emocional o profesional, el cuál es considerado por la OMS como una 


enfermedad que provoca un detrimento físico y mental”. 


e. Inestabilidad laboral y desempleo 


Según el informe Perspectivas sociales y del empleo en el mundo — Tendencias 2016, 
la tasa de desempleo mundial se estabilizó después de un incremento en 2016. Se calcula 
que en 2017 se situó en 5,6 por ciento, con un número total de desempleados superior a 
192 millones”**, 


En América Latina reportes de la OIT establecidos en el Panorama Laboral de 
América Latina y el Caribe de 2018, indica que: “La tasa promedio de desempleo regional 
bajo de 8,1% en 2017 al 7,8% esperado para este año. Sin embargo, aún es más elevada 
que el mínimo de 6,1% registrado en 2014, cuando ya comenzaba a manifestarse un 
proceso de desaceleración de la economía que impactó el mundo del trabajo”. 


Las cifras anteriores muestran como a pesar de los esfuerzos por mejorar la situación 
actual de desempleo que aqueja el mundo, sigue persistiendo este mal que repercute en la 
población, puesto que todos los trabajadores desempleados sufren de múltiples efectos 
colaterales derivados como enfermedades, trastornos psicológicos e incluso es una causa 


16 El Hostigamiento o acoso sexual. [En línea] <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/- 
--ro-lima/---sro-san_jose/documents/publication/wcms_227404.pdf> [Fecha de consulta: 9 de abril de 
2019] 

17 Síndrome  Bournout. [ En línea] <  https://www.ucm.es/data/cont/media/www/pag- 
30022/sindrome%20burnout.pdf> [Fecha 11 de abril de 2019] 

18 El desempleo y los déficits de trabajo decente. [| En línea] < https://www.ilo.org/global/about-the- 
1lo/newsroom/news/WCMS_615695/lang--es/index.htm>[ Fecha de consulta 11 de abril de 2019] 
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de suicidio. Lo cierto, es que a pesar de que sea un tema central que aqueja, la estabilidad 
laboral como tal no se puede garantizar. 


La inseguridad laboral podría definirse como una preocupación general acerca del 
futuro y también como una amenaza percibida de características de trabajo diferentes, 
como el bajo nivel de certeza sobre la continuidad del contrato, el bajo nivel de control 
sobre el número de horas de trabajo y sobre las condiciones del mismo, el bajo nivel de 
protección social y bajo nivel de control sobre el salario?”, 


MI. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIA (RSE) COMO UNA 
MODALIDAD DE REDUCIR LOS RIESGOS PSICOSOCIALES EN EL 
TRABAJO 


La Responsabilidad Social Empresarial (RSE) ha tomado protagonismo en los 
últimos tiempos, debido a que se ha modificado la concepción que se tenía de la empresa; 
en la actualidad, más allá del lucro y la conectividad en el mercado, las empresas han 
apostado por otra forma de concebir el trabajo y es a través de una responsabilidad social. 


RSE evoluciona a partir de la idea de crear empresas líderes en la solución de 
problemas sociales y a contribuir activamente en los mismos. Los tiempos han cambiado, 
así, como la forma de concebir las cosas, por ejemplo, las personas tienen una visión 
social y son guiadas aparte de la oferta y la demanda, por factores altruistas, los 
consumidores se están yendo por la compra de marcas o invierten en proyectos que tengan 
labores sociales. 


RSE es: “Filosofía corporativa adoptada por la alta dirección de las empresas para 
actuar en beneficio de sus propios trabajadores, sus familias y su entorno social en las 
zonas de influencias de las empresas, no se limita solo en satisfacer al consumidor sino 
por el bienestar de la comunidad” ?. 


Se entiende por empresa responsable aquella que se caracteriza por: 


e Sus productos y servicios contribuyen al bienestar de la sociedad. 

e Sucomportamiento va más allá del estricto cumplimiento de la normativa vigente. 

e Sus actividades son respetuosas con el medio ambiente. 

e Lo directivos y el personal tienen un comportamiento ético. 

e Su desarrollo contemple el apoyo a las personas más favorecidas de las 
comunidades en las que opera. 


19 Riesgos psicosociales, sus posibles causas y su necesario monitoreo. [ En  línea]< 


http://repositorio.unicartagena.edu.co:8080/¡spui/bitstream/11227/833/1/MONOGRAFIA .pdf>[ Fecha de 
consulta: 9 de abril de 2019] 

20 La Responsabilidad Social Empresarial. Una prioridad en el Mundo Empresarial Moderno. [ En línea] 
<https://www.cepal.org/celade/noticias/paginas/8/12168/respempresarialglobal.pdf>[ Fecha de consulta: 9 
de abril de 2019] 
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La RSE es una acción voluntaria de las empresas, son requisitos y disposiciones que 
pueden o no estar implícitas en la ley, y depende de los empresarios el decidir otorgar 
beneficios y estímulos más allá del cumplimiento de la ley. 


Asimismo, no todos los actos pueden considerarse que derivan de la RSE, sino que 
los mismos deben cumplir lo siguiente: 


e Es voluntaria, las empresas que adoptan voluntariamente un comportamiento 
socialmente responsable creyendo que va más allá de la ley. 

e  Essistemática, no ocasional 

e Guarda relación con el desarrollo sostenible. 

e No reemplaza el papel del desempeño de autoridades públicas ni a la 
negociación colectiva, ni a las relaciones de trabajo. 


La OIT puede desempeñar un importante papel en la RSE porque las normas del 
trabajo y el diálogo social son aspectos fundamentales de la RSE y es el tema que se 
ocupa primordialmente este organismo internacional, la mayoría de las iniciativas de la 
RSE comprendidos los códigos de conducta, remiten a los principios que dimanan de las 
normas internacionales del trabajo, que ha elaborado la OIT. 


Los dos puntos de referencia principales para la OIT relativa a los principios y 
derechos fundamentales en el trabajo son: 


a. La Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales 
en el trabajo, la cual exige a los gobiernos que apliquen los principios de las 
normas básicas del trabajo; y, 


b. La Declaración Tripartita de Principios sobre las empresas multinacionales y 
la política social, es una guía sobre el comportamiento de las empresas 
destinada a los gobiernos, a los mandantes y las empresas”!. 


La RSE comprende una responsabilidad social empresarial, pero no puede solo 
limitarse a las empresas como tal, sino que cualquier tipo de entidad sea pública o privada, 
donde converjan personas. Aunque la normativa de RSE parte de la premisa de otorgar 
condiciones que ya se han abordado en convenios y recomendaciones de la OIT, los 
empleadores como tal deben plasmarla en disposiciones que tiendan a brindarle a los 
trabajadores mejores condiciones para evitar contingencias en su salud. 


L Importancia del tratamiento jurídico de los riesgos psicosociales 


21 Responsabilidad Social Empresarial y la OIT. [ En línea] <ttps://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/- 
--ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/wems_142694.pdf> [ Fecha de consulta: 9 de abril 
de 2019] 
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La incidencia de los riesgos psicosociales por suscitarse dentro de un ámbito laboral 
tiene una repercusión legal, es por eso que una de las soluciones ante dicha problemática 
radica en que deben crearse normas que se adapten a la realidad social. En otros países 
este tema no ha sido ajeno a regulación, puesto que hay normas y jurisprudencia que se 
ha pronunciado al respecto, aplicando los principios de la OIT. 


Las normas jurídicas O las decisiones jurisprudenciales, al definir e identificar los 
riesgos sociales, los construyen o los configuran en el ordenamiento jurídico y en la 
percepción social de los ciudadanos. El reconocimiento normativo o judicial de la 
existencia de un riesgo le confiere en cierto modo su carácter social porque implica que 
esta serie de fenómenos se considera socialmente relevante y por tanto significativa al 
Derecho?. 


Por ejemplo, en España se emitió una Ley de Riesgos Laborales que abarca la 
protección contra un grupo de riesgos, pero lo realiza de una forma general, por lo que 
hay una inexistencia de una norma reglamentaria que realice una descripción detallada de 
las obligaciones empresariales y así en muchas legislaciones, porque los riesgos aún 
resultan un tema prematuro. 


Para que las incidencias de los riesgos laborales tengan repercusiones, debe existir 
una intervención estatal que regule este tema, la imputación de los riesgos psicosociales 
es compatible con la existencia de formas de intervención de los poderes públicos, puesto 
que la propia atribución o responsabilidad al empresario en la cobertura de los riesgos 
responde a la intervención del legislador”. 


El tratamiento de los denominados “riesgos psicosociales”, el estrés laboral, el 
síndrome de burnout, la violencia en todas sus manifestaciones, constituye uno de los 
temas principales de interés en la Unión Europea, es por ello que la promoción de las 
políticas de flexibilidad del tiempo del trabajo y el trabajo a tiempo parcial desde la 
perspectiva de la mejora que suponen tanto laboral como personal y familiar, debiera ser 
una forma de prevención de los riesgos psicosociales. La OIT impulsa la introducción por 
los gobiernos y en las empresas de técnicas de elección individual por parte del trabajador, 
equilibrando flexibilidad y protección al reconocerle derechos?*, 


Asimismo, también existe los que se conoce como tendencias soft law, ya que junto 
con la laboral normativa, siendo más de setenta y dos convenios y recomendaciones sobre 
seguridad y salud, están las normas de soft law, que son repertorios de recomendaciones 
prácticas, códigos de conducta, guías, directrices e iniciativas de promoción que cumplen 


2 De la Flor, Fernández. María Luisa. Análisis de la Regulación Jurídico Social de los Riesgos. España. 
2006. Pág. 5 

23 Ibíd. Pág. 23 

2 Ibíd. Pág. 65. 
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con una laboral relevante más alá de la fuerza vinculante de la norma, que se asienta 


sobre el diálogo social y responde a la ardua conciencia ?”. 
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<ttps://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/--- 
multi/documents/publication/wecms_142694.pdf> [ Fecha de consulta: 9 de abril 
de 2019] 

e Universidad Autónoma de Madrid. Factores y riesgos psicosociales, formas, 











consecuencias, medidas y buenas prácticas. [ En 
línea]http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/PUBLICACIO 


NES%20PROFESIONALES/factores%20riesgos%20psico.pdf [ Fecha de 
consulta: 9 de abril de 2019] 
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RESUMEN: Otros seguros existen en el medio que de un modo 
diferente de cómo la Seguridad Social protege a los dependientes, 
igualmente, cumplen el rol reparador en caso de contingencias de 
trabajo; pero que, por una desinformación casi absoluta habida 
sobre el particular, pese a su importancia y rol que ocupan dentro del 
sistema asistencial y previsional del medio, se mantienen en la sombra 
de los derechos previsionales existentes; acaso esto sea así, por los 
manidos sobrecostos a los que apelan los empleadores para soslayar la 
extensión de los derechos a los que sus trabajadores tienen acceso en este 
dominio. Esta desinformación determina que sean pocos los 
trabajadores que conocen la existencia y bondades de estos 
seguros; por consiguiente, pocos los que acceden a los derechos 
que dimanan de ellos; es decir, el ejercicio regular de un derecho 
en este tema tiene campo delimitante. 


! Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Postgraduado con mención en Derecho de 
Trabajo por la Université de París — Pantheón- Sorbonne Sciences Economiques et Politiques. Miembro de 
la Comisión encargada de la elaboración del Anteproyecto de la Ley Procesal del Trabajo, 2005-2006. 
Miembro del Grupo de Trabajo encargado de Analizar y Revisar el Proyecto de la Nueva Ley Procesal de 
Trabajo, 2009 (hoy Ley N* 29497). Se desempeñó como Profesor Universitario en la Facultad de Derecho 
y Ciencias Políticas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
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Pero no sólo es el conocido comportamiento empresarial; sino también la indiferencia 
del Estado y, sobre todo, de las entidades tutelares que manteniéndose silentes al respecto, 
haciendo juego innoble y con morosa complacencia a aquellas, y a las empresas 
aseguradoras encargadas de acordar las pólizas de seguro a los potenciales beneficiados 
por las contingencias acaecidas, ya que el art. 3? del D. Leg. N* 688 tiene una vergonzosa 
redacción, al permitir al empleador cobrar el capital de la póliza si al vencimiento del año 
del fallecimiento del trabajador sus beneficiarios no ejercieron su derecho de cobrar la 
póliza de seguro; por lo tanto, en este intento por ser los empresarios los beneficiarios del 
accidente grave o muerte de su trabajador, ocultan a sus dependientes la existencia de esta 
póliza de seguro, amén de que dejó de ser individual para convertirse en grupal, haciendo 
más complicada su ubicación. 


Someramente estudiaremos de qué manera estos seguros actúan para avivar un debate 
que afecta a muchas personas, y que consideramos, se ha prolongado por mucho tiempo 
de modo injustificado, urgiendo de un auxilio adicional para que estos derechos 
previsionales anexos estén a disposición de los usuarios-trabajadores; pero sobre todo, 
que los mismos sean cuanto antes universalizados, ya que por D.U. N* 044-2019 del 29- 
12-2019 se ha universalizado precisamente el, hasta no hace mucho ignorado, Seguro de 
Vida Ley, N* 688, del 04-11-1991. 


L  ELSEGURO DE VIDA LEY Y SU UNIVERSALIZACIÓN 
1. Generalidades 


El D. Leg. N* 688 obliga al empleador contratar un seguro de vida a favor de sus obreros 
o empleados para protegerlos de la muerte o accidente grave, seguro que se remonta a la 
Ley N? 4916 (1924) que sólo lo contempló para estos últimos. En cierta medida, el D. 
Leg. N” 688 armonizó el derecho para universalizarlo como derecho-beneficio para 
todos los trabajadores dependientes: obreros, empleados, funcionarios, ejecutivos, etc., 
más cuándo se sabía, que los más necesitados de este seguro justamente eran los obreros. 


Este seguro puede ser definido como “aquel por el cual una persona (asegurador) se 
obliga, a cambio de una suma de dinero (prima), a pagar a otro (beneficiario) una 
cantidad convenida (indemnización) para compensar las consecuencias de la ocurrencia 
de un evento incierto (riesgo), que en este caso es la muerte o invalidez total y permanente 
del asegurado”?. De este modo, se colocó a favor de los trabajadores un seguro 
complementario puntual al del Seguro Social obligatorio, ya que su destino es acordar 
una suma de dinero para socorrer el infortunio del trabajador, sea por su muerte o por un 
accidente grave de trabajo que, desde luego, coloca a la víctima o a sus causahabientes en 
un estado absoluto y súbito de indefensión. La póliza sufraga materialmente una de las 
dos contingencias indicadas, representado un invalorable prospecto asegurador para 


2 CASTILLO GUZMÁN, Jorge; BELLEZA SALAZAR Mariella; y SHEPPARD CASTILLO, Evelyn, 
Compendio individual de derecho individual de trabajo, Ed. Caballero Bustamante, Lima, 2008, p. 192. 
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encarar situaciones imprevisibles; que, desde luego, toda sociedad está en condición de 
encarar. 


2.Partes y prima 


Las partes de este contrato son: 1) el estipulante (arts. 1 y 2? del D. Leg. N* 688), 
quien contrata y paga la póliza de seguro de su personal, cada cuatro años de prestación 
personal de servicios, y sólo opcionalmente, a los tres meses de iniciada la relación 
laboral puede suscribirse la póliza por razones de peligrosidad de la labor o por cualquier 
otra razón, posición legal enmendada por la STC, Exp. N* 1093-10 (S), STL, Lima, caso 
Sucesión Intestada Ciro Edward Fuentes Mejía c/ Touring Automóvil Club del Perú, sobre 
indemnización, antecedente jurisprudencial que ha dado lugar a la promulgación del D.U. 
N* 044-2019, a comentar, puesto que a pesar de que el joven servidor se hallaba en el 
periodo de prueba cuando acaeció el accidente que le segó la vida, obligó al empleador pagar 
de manera directa la prima establecida por ley: estamos ante una obligación patronal 
inexcusable; por ser de resultado. 11) el asegurador es la empresa o compañía de seguro 
que se encarga de concluir con el estipulante el contrato de seguro exigido por la ley (art. 
1? de la DT y F del D. Leg. N* 688 y art. 1? de la L. N* 26645 de 27-06-1996); 111) el 
asegurado es el trabajador dependiente con vocación a obtener la póliza por los años de 
servicios acumulados o el tiempo requerido para acceder a ella (art. 1? del D. Leg. 688); 
y, 1v) el beneficiario es la persona en favor de quien se otorgará el derecho-beneficio en 
caso de fallecimiento del titular, siendo menester para que opere este beneficio la 
suscripción de una declaración jurada (arts. 1? y 6? del D. Leg. y 326" del C. C., así como 
el D. Leg. N* 275 de 24-07-1984). La cónyuge o conviviente eran comprendidas en 
igualdad de prerrogativas, según el caso (art. 321? del C.C.). 


La prima es el importe que el estipulante abona al asegurador para cubrir el infortunio 
motivo de la póliza (art. 9? de la L. N* 26645), equivalente al 0.53 % de las remuneraciones 
del mes anterior a la vigencia del seguro si se trata de un obrero; el importe a pagar será del 
0.71 % en caso de los empleados; y si el trabajo es censado de alto riesgo, el porcentaje será 
del 1.46 % de las remuneraciones. Es la sumatoria de este pago abonado por el empleador 
a la compañía aseguradora que va acumulando el fondo para pagar la indemnización en 
caso sobrevenga la contingencia. Así pues, la ley ha estipulado de manera puntual las partes, 
la prima y a quien corresponde asumirla íntegramente, a saber, el empleador, de manera 
que mengue en parte su responsabilidad patronal en caso de ocurrir el siniestro que dé lugar 
al reembolso de la póliza, sea al titular del beneficio en caso de accidente grave o a los 
parientes comprendidos en la declaración, en caso de fallecimiento. 


3. Condiciones, riesgos cubiertos y no cubiertos 
Las empresas y trabajadores tienen condiciones para hacer viable y obtener el beneficio 


consignado en la Resolución de SBS N* 860-90 del 29-12-1990, disposición que se 
remite a la derogada L. N* 4916, derecho que, a su vez, en la actualidad, es operado por 
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el art. 1? y Primera DT y F del D. Leg. N* 688. En efecto, la norma original previó que el 
empleador cada cuatro años debe contratar una póliza de seguro grupal para que sus 
trabajadores fueran protegidos contra las contingencias correspondientes y, 
facultativamente, después de los tres meses de trabajo, correspondiéndole pagar la prima. 
Finalmente, la declaración jurada de los beneficiarios de la póliza el empleador la pondrá 
en conocimiento de la compañía aseguradora en el plazo de 48 horas (art. 7%). El 
trabajador, a su vez, estaba compelido a entregar a su empleador una declaración jurada, 
con firma legalizada ante notario o juez de paz letrado, de los beneficiarios del seguro de 
vida, con estricta observancia del orden establecido en el art. 1% de la Ley, y con la 
indicación del domicilio de cada uno de ellos (art. 69). 


Los riesgos cubiertos son muerte natural, accidental, invalidez total y permanente 
originada por accidente: alienación mental absoluta e incurable, descerebramiento que 
impida efectuar trabajos u ocupaciones por el resto de la vida, fractura incurable de la 
columna vertebral que ocasione la invalidez total y permanente, la pérdida total de la visión 
de ambos ojos, o de ambas manos o de ambos pies o de una mano y un pie. Se entiende 
por pérdida total la amputación o la inhabilitación funcional y definitiva del miembro 
lesionado y otros que se puedan establecer por D. S. (art. 59). 


Los riesgos no cubiertos son: el suicidio consciente o inconsciente, guerra internacional, 
declarada o no, riesgos de aviación, a menos que se trate de un viaje en servicio aéreo público 
oficialmente autorizado; caso contrario, habría que pagar la prima extra; participación del 
asegurado como conductor o acompañante en carreras o ensayos de velocidad, resistencia 
de automóviles, motocicletas, lanchas a motor o avionetas, participación del asegurado en 
actos delictuosos. 


4. Monto de la indemnización: prestación oblicua. Procedimiento para su 
abono 


El monto de la indemnización es de 16 remuneraciones promedio del último trimestre 
recibido por el asegurado, previo a la contingencia de muerte natural del dependiente. Por 
muerte como consecuencia de accidente de trabajo, son 32 remuneraciones equivalentes 
a su última remuneración las que se percibirán. El mismo monto es versado en caso de 
accidente que cause la invalidez total y permanente del asegurado (art. 12? del D. Leg. 
N? 688). Si el trabajador es comisionista o destajero, el promedio remunerativo a ponderar 
es el de los últimos tres meses de trabajo. En fin, no se acuerda ninguno de estos 
beneficios sino otro distinto cuando el asegurado se encuentre en estado de embriaguez 
O bajo los efectos de drogas, cuando el mal se produce a raíz de cualquier enfermedad 
corporal o mental, o como consecuencia de tratamientos médicos o quirúrgicos por 
enfermedad; por “accidentes médicos”, tales como la apoplejía, congestiones, síncopes, 
edemas agudos, infartos al miocardio, trombosis, ataques epilépticos o análogos. Estos 
casos serán tratados como fallecimiento natural y la cobertura de la indemnización será de 
16 remuneraciones. 
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La ley se ha colocado en una postura de carácter abarcativa, al obligar al empleador 
que no ha suscrito la póliza de seguro y ocurra una de las contingencias que debe cubrir 
la póliza, abonar de su peculio el importe de ésta, cual obligación oblicua o sustitutoria 
(art. 7%, segundo párrafo). 


El procedimiento para el abono de la indemnización es como sigue: 


En caso de accidente que ha ocasionado la invalidez del trabajador, el pago de la 
indemnización se hará de manera directa al interesado. 


En caso de muerte del titular, el trámite a seguir es el siguiente: presentar una solicitud 
a la compañía aseguradora para el pago conforme a la declaración jurada hecha por el 
asegurado, el que sin ninguna responsabilidad hará aquella a los nominados. Si luego 
de efectuado el pago aparecieran otros beneficiarios, los que cobraron responderán ante 
estos (arts. 14% y 15” del D. Leg.). Si entre los beneficiarios hubieran menores o 
discapacitados, se actúa conforme al C. C. (art. 149). 


El beneficio caduca al año de producida la contingencia, y será en este caso el 
empleador quien cobre el importe pagado de la póliza, como ya fue mencionado (art. 39). 


Pasadas 72 horas de la fecha de pago de la indemnización sin hacerlo el directo 
responsable, se agregarán los intereses legales correspondientes. Es competente para 
conocer esta acción el juez de paz letrado, a tramitar como proceso de ejecución (art. 17? 
del D. Leg. N? 688). 


5. Enmiendas a la ley 
La ley original ha tenido en el tiempo dos enmiendas: una in melius y otra in peius. 


La enmienda in melius tiene el antecedente en la STC, Exp. N* 1093-10 (S), STL, 
Lima, caso Sucesión Intestada Ciro Edward Fuentes Mejía c/ Touring Automóvil Club 
del Perú, sobre indemnización, que ha servido de sustento para enmendar las pautas 


limitativas y hasta contrarias a la razón de ser de todo seguro ideado por el original D.Leg. 
N? 688. 


El caso fue, que el joven Ciro Edward Fuentes Mejía, obviamente con contrato 
precario laboral, luego de terminar su agotadora jornada de ocho horas se le ordenó ir a 
Huaraz para cubrir una asistencia de un siniestro automotriz ocurrido en dicho paraje. Sin 
haber descansado, subió a realizar su último viaje como chofer, ya que producto del 
cansancio se desbarrancó y murió. Sus padres acudieron a la empresa para recibir los 
derechos sociales que le correspondían al fallecido servidor; pero también, para indagar si 
además de éstos, algún otro podría corresponderles por tan devastadora noticia de perder a 
un joven hijo bajo las circunstancias anotadas. La empresa pagó los beneficios sociales por 
los tres meses laborados y nada más —menos de S/300-, aduciendo que tenía cuatro años para 
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suscribir la póliza del contrato de vida ley. Se le replicó que la ley establecía que a los tres 
meses de laborar podía igualmente suscribirse la mencionada póliza; respondiendo que la 
ley en ese dominio tiene un carácter facultativo y no obligatorio, ya que en todo caso el 
fallecido hubo de trabajar cuatro años para recién acceder a la contratación de la póliza. Tales 
respuestas de por sí irreverentes determinó demandar a la empresa el pago directo de la 
póliza, en atención al art. 7? del D.Leg. N* 688, alegando la defensa la labor peligrosa a la 
que fue sometió al agraviado, habiendo sido responsabilidad del empleador no prever el 
riesgo; por eso, la Suprema Jurisdicción ordenó a la empresa pagar con su peculio el importe 
de las 32 remuneraciones a los deudos, en base a los arts. 7? y 12% del D. Leg. que se 
comenta, en concordancia con el art. 1? del D. S. 024-2001-TR de 22-07-2001, 
jurisprudencial que ha dado lugar a la promulgación del D.U. N* 044-2019, que en su 
Segunda DCM, modifica el art. 1? del D.Leg. N* 688, estableciendo, que “El trabajador tiene 
derecho a un seguro de vida a cargo de su empleador, a partir del inicio de la relación 
laboral”. La regla jurisprudencial fue que si el trabajo es de riesgo, el empleador no debía 
esperar el cuatrienio para suscribir la póliza de seguro, toda vez que aparecía la figura 
patronal influenciada por la teoría de los actos propios. Es en esta misma línea argumental 
que se dirige la enmienda legal recogida por el DU N* 044-2019. Es de este modo que se 
ha universalizado el derecho para todos los servidores particulares del medio de acceder 
a este seguro desde el primer día de trabajo, para cubrir las contingencias indicadas. 


De otro lado, la enmienda in peius está acordada por la L. N* 29549, que modificando 
los arts. 9? y 18? del D.Leg. N* 688. La primera glosa precisa de qué modo se establece 
la remuneración asegurable, a tener en consideración para establecer el pago del capital 
O póliza; pero es el segundo que implanta una inmoral regulación, ya que al término de la 
relación laboral, el trabajador tiene 30 días calendarios para solicitar por escrito a la 
empresa aseguradora proseguir con el aseguramiento, pagando a partir de entonces la 
prima, a calcular sobre el monto de la última remuneración percibida, hasta el tope de la 
remuneración máxima asegurada a que se refiere el art. 9”. Es decir, la primera de las 
normas hizo la antesala de la remuneración asegurable; para que al término de la relación 
laboral fuera el monto a pagar en caso el extrabajador optara por seguir pagando la póliza 
o pólizas que a lo largo de su vida laboral acumuló. Los problemas que se presentan son 
variados. Así, la póliza dejó de ser individual para convertirse en colectiva, y las empresas 
aseguradoras es sobre la base del monto de la prima colectiva y no la alícuota personal, 
que cargan el monto de la póliza a seguir pagando el extrabajador. Se tiene, asimismo, 
que las empresas donde el servidor labora no tienen ningún interés por hacer ver a su 
personal la empresa aseguradora donde ha contratado la póliza, silencio que mantiene al 
término de la relación laboral; por ende, el trabajador ignorará qué compañía aseguradora 
tiene la póliza para entonces, por escrito, solicitar proseguir pagando la prima 
correspondiente. Bajo estas condiciones, el plazo de 30 días calendarios para hacer la 
solicitud exigida, es una empresa nada fácil de acceder. Las empresas aseguradoras, en 
fin, cobran al extrabajador el monto total de la remuneración asegurable, tan excesiva que 
acobarda a cualquiera proseguir con el seguro que muchas veces por prolongadas décadas 
se han mantenido en pie. Al final, las indemnizaciones a pagar quedan con la empresa 
aseguradora. Es evidente, que lo aquí mencionado debe regularse en mejores términos, 
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ya que la póliza en mención constituye un derecho laboral protegido, y su tratamiento 
debería ser igual como fue antes de promulgarse esta malhadada disposición, a fin de que 
el extrabajador prosigan amparándose por el seguro que alguna vez fue suyo. 


TI. SEGURO + VIDA DE ACCIDENTES 
1. Generalidades 


Existe el Seguro + Vida bajo el patrocinio de EsSalud, y a favor de los asegurados del 
SNP, quienes abonando mensualmente S/.5.00, en caso acontezca una contingencia grave 
de salud (invalidez permanente o total) o el fallecimiento del asegurado, los beneficiarios 
directos o derivados accederán a una indemnización variable, dependiendo de una serie 
de factores, siendo el monto máximo abonado por fallecimiento S/. 72 456.30 - 
inicialmente el monto mensual de la póliza fue de S/. 2.00 para cubrir la indemnización 
de S/.40 000.00). En cierta medida, haber elevado el monto de la prima, ha dado lugar 
incrementar el pago de la póliza. De este modo, la entidad asistencial pública puso a 
disposición de sus afiliados la póliza en mención para cubrir las dos contingencias 
indicadas. Es, pues, en el fondo, un seguro-vida del trabajador a cargo del Estado, ya que 
la anterior abordada es de naturaleza privada, y como tal ha de cubrir su prima para que 
el titular o sus causahabientes logren el monto de la indemnización frente al infortunio 
sufrido; pero al mismo tiempo, representa un seguro complementario e independiente al 
seguro vida ley, y de cualquier otro administrado por las entidades previsionales del 
medio. 


Para el efecto, Essalud ha suscrito un contrato de seguro con Rimac Seguros y 
Reaseguros para cubrir la póliza a versar en caso de ocurrir la contingencia. Se requiere 
que el trabajador contrate el seguro correspondiente, bajo las pautas aseguradoras vistas 
precedentemente, en la que figurarán las partes, el importe del seguro y los beneficiarios. 
Por consiguiente, no es tanto la ley que justifica la existencia de este seguro, sino el 
contrato de seguro que suscriban las partes al respecto. 


2. Ambiente en que se desenvuelve el seguro 


Hasta el presente, este seguro pese a su importancia que tiene de mitigar la pérdida 
del pater familia o ayudar a revertir la situación de inválido en caso de accidente grave, 
no ha calado hondo en el sentir de los directamente beneficiados, los trabajadores, en 
parte porque el importe de la prima a pesar de ser diminuta (S/5.00 soles mensual), siendo 
precarias las remuneraciones de los trabajadores afiliados al SNP, acaso sea por aquí la 
razón del porqué de su indiferencia. De otro lado, se tiene que el pago lo asume 
íntegramente el trabajador, cuando son las organizaciones sindicales que deberían pugnar 
porque en sus negociaciones colectivas sean las empresas las llamadas a cubrir parte o la 
totalidad del monto del seguro, por el fin altruista que encierra; en fin, los empleadores 
bajo el pretexto de los sobre costos laborales, jamás pensarían cubrirlo bajo el argumento, 
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además, de que cubren con su patrimonio el seguro vida-ley, antes visto; de donde pues, 
habrían dos seguros que estarían cubriendo a sus dependientes. No se conoce de empresas 
que hayan asumido dentro de su planilla el coste de este seguro, ni siquiera en los casos 
en los que sus dependientes ejecutan labores riesgosas. 


3. Caracteres 


Entre los caracteres que posee este seguro se tiene que es: 


e Un seguro independiente y complementario o suplementario de los seguros de las 
entidades previsionales. 


e Su pago es mensual, su renovación es automática conforme transcurran los meses, 
y el pago de la prima de S/ 5 00 es cubierto por el titular de la póliza, o sea, el 
trabajador. 


e Es con la acreditación del accidente o de la invalidez permanente o muerte del 
titular que se activa, para redimir el pago de la póliza a sus beneficiarios. 


eEl monto de la indemnización la establecen sumas variables, según la 
contingencia sufrida, con el respaldo y garantía de la compañía Rimac Seguros y 
Reaseguros. 


e Pueden acceder a este seguro los asegurados obligatorios y potestativos de 
EsSalud, los agricultores, pescadores, sin límite de edad, y los bomberos, hasta la 
edad de 70 años. 


4. Coberturas del seguro 


Las coberturas del seguro previstas, a la fecha, son las siguientes: 


e S/72 456.30, por muerte, accidente grave o invalidez permanente total por el 
accidente sufrido. 


e S/13 801.20, como pago adicional al anterior indicado, si es la muerte acaecida es 
del titular, por concepto de una canasta familiar, a pagar durante doce meses a 
razón de S/1 150. 


e 5/54 342.23, por invalidez permanente parcial por accidente. 


e S/36 228.15, por muerte accidental o por invalidez permanente total por accidente, 
que cumple el rol de cobertura adicional por desamparo familiar súbito. 


e S/ 46 004, por muerte de ambos padres en el mismo accidente, en beneficio del hijo 
póstumo. 


e S/ 2 300.20, cuando la cónyuge o concubina está embarazada al fallecimiento del 
titular. 


e S/ 1 725.15, como cobertura adicional si la muerte fue por quemadura, 
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electrocución o ahogamiento, por la pérdida total y definitiva de la visión de 
ambos ojos, de la audición de ambos oídos; y, por la amputación de ambos brazos 
(arriba del codo) o de ambas piernas (arriba de la rodilla). 


e S/6 900.60, por concepto de luto, tipo adelanto de cobertura, si ambos son 
asegurados. 


e S/6 900.60, por concepto servicio de sepelio, solo del titular. 


e S/ 18 401.60, por muerte accidental por negligencia médica, declarada por 
sentencia firme. 


TI. SEGURO COMPLEMENTARIO DE TRABAJO DE RIESGO (SCTR) 
1. Generalidades y evolución 


¿Qué es, y de qué modo el SCTR se activa para conjurar un accidente de trabajo? Los 
seguros son contratos cuyos caracteres abarcativos se dirigen a reparar contingencias 
existentes y declaradas, haciendo ver que en todos los casos, que su misión será atisbar el 
siniestro declarado por la víctima; por eso, a partir del instante que el accidente se ha 
producido el empleador que es el titular de la póliza habrá de activarla, de modo que 
EsSalud, la EPS o la empresa aseguradora contratada acuerden a la víctima las 
prestaciones comprendidas en el contrato y hasta el límite acordado, ya que las empresas 
anualmente pagan dicha póliza de acuerdo al grado de siniestralidad registrado en su 
centro laboral. De apertura, debe existir un contrato de afiliación al SCTR que el 
empleador suscribe si su actividad está calificada de alto riesgo por el Anexo 5 del D.S. 
N.* 009-97-SA, modificado por el D.S. N.? 003-98-SA, tanto en la parte asistencial como 
previsional de sus dependientes, y a cargo de entidades aseguradoras públicas o privadas. 


En sus orígenes fue la Ley N.” 1378 que obligó a las empresas de determinados 
sectores suscribir un seguro privado de renta vitalicia a favor de sus dependientes, del 
modo cómo ya ocurría en Europa para enfrentar los infortunios de accidente de trabajo o 
enfermedades profesionales, estas últimas reguladas por la Ley N* 7975. La idea germinal 
era simple: un tercero, a saber, una empresa aseguradora debía ocuparse de la víctima 
ante la existencia de un mal ocupacional, de modo que el empleador fuera colocado a 
buen recaudo de la contingencia misma. Cuando el Seguro Social ocupó el renglón con 
el que se le conoce ahora, impulsó una enmienda a la legislación vigente con la Ley N* 
18446 que creó el Seguro Obligatorio de Accidentes de Trabajo y Enfermedades 
Profesionales (SOATEP) y, la indebida desviación que hasta entonces se había tenido 
para que el empleador por pagar solo una prima que cubriera las contingencias de sus 
asalariados se zafaba de cubrir con su patrimonio gastos que resultan necesarios para 
enfrentar los accidentes y enfermedades profesionales fue rectificada, ya que a partir de 
la promulgación de esta ley, el empleador terminó siendo la parte activa de la prevención 
primero; para en caso de accidente o el brote de una enfermedad profesional ser, después, 
el encargado de responder con una serie de penalidades establecidas dentro de un nuevo 
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enmarcamiento legal. El Estado a través de EsSalud se colocó en el epicentro del 
resguardo de los males ocupacionales de los trabajadores del medio hasta el 15-05-1998, 
correspondiéndole hacer después de esta data a la ONP, cosa que viene haciendo a la 
fecha (3*. DT N.? 003-98-TR). 


En efecto, la dictadura anterior prodigó un cambio igualmente radical en el actuar 
asistencial y previsional del medio, pues ha hecho cohabitar al sector público y privado 
en la atención de los asuntos asistenciales y previsionales, ideando el "seguro comple- 
mentario de trabajo de riesgo" establecido por el Art. 199 de la ley de modernización de la 
seguridad social, N* 26790; y 82” y ss. de su Reglamento, que regulan de manera 
permanente la actualización, los aportes y prevenciones que deben realizarse en este dominio 
ocupacional, teniendo por objetivo basilar potenciar el Centro de Prevención de Riesgo del 
Trabajo (CEPRIT), de ESSALUD, con el afán de evaluar con estudios a profundidad la 
problemática de la seguridad e higiene y salud en el trabajo, tanto de manera general como 
sectorial. 


Es figura jurídica universalmente proclamada que la prevención de los riesgos de salud 
debe ser una prioridad del Estado si deseamos obtener una mayor productividad y, para saber 
cuáles son los riesgos mayores que afectan al asalariado, se dirige igualmente a mensurar los 
siguientes segmentos: físicos: medio ambiente donde se presta la labor para evitar los ruidos 
(hipoacusia), la iluminación (disminución de la visión), etc., químicos: preservar el 
organismo del trabajador por la manipulación manual de productos tóxicos, su inhalación, 
el contacto con la piel, ingesta, etc. de los siguientes productos químicos: polvos 
(neumoconiosis, enfermedades respiratorias); gases y vapores (neuropatías, intoxicaciones, 
irritación de la piel); humos (intoxicaciones, enfermedades respiratorias) y biológicos: 
combatir los micro organismos que están en el ambiente del trabajo y que ocasionan daño a 
la salud del trabajador, tal las bacterias (leishmaniasis tegumentaria, los virus (hepatitis B, 
hongos, etc.) y hasta los parásitos y hongos, que es donde están alojadas las empresas 
identificadas como de alto riesgo, siendo los servicios inspectivos del MTPE que tratan estos 
asuntos en su área de estudio y preservación del ordenamiento legal del dominio. 


Con el SCTR se ha establecido una separación bien marcada entre el seguro social 
regular, propio de las empresas con actividades “normales” o “comunes”; y otro a su 
costado encargado de velar por las contingencias que se producen en el trabajo de riesgo, 
para quienes está dirigido este seguro, ambos cubiertos íntegramente por el empleador”. 
Pero de la misma manera, nos hallamos ante un seguro con alargamiento de 
responsabilidades patronales, en razón del riesgo que ocasiona su actividad y que, por 
razones obvias, deben ostentar sus dependientes un régimen también especial de 
aseguramiento”. 


3 Fueron 520 211 los afiliados a este régimen al cierre del 2005. Al término del 2019 eran 2705,426, siendo 
las empresas encargadas de estos cuidados: Rimac S.A. EPS, Pacífico S.A. EPS, Mafre Perú S.A. EPS, 
Sanitas S.A. EPS y La Positiva S.A. EPS. 

* Por Ley N* 28081 se incorporaron a los periodistas que realizan investigación de campo como actividad 
riesgosa. Por D. S. N* 005-2005-TR, que reglamenta la Ley N* 28320, los afiliados a la Caja de Beneficios 
y Seguridad Social del Pescador fueron incorporados a EsSalud con este estatus asegurador, 
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Son los arts. 32” y ss. del D. S. N” 003-98-SA que han regulado lo atinente a este 
régimen asegurador especial; norma que ha expresado entre otros aspectos relevantes que 
los trabajadores que laboran en estas empresas tienen acceso a una cobertura de salud 
especial en el tratamiento de las enfermedades profesionales y accidentes de trabajo, a 
cargo de las entidades de salud, particulares o privadas (Art. 33%); que una cobertura 
especial pagada por el empleador debe existir para el caso, a fin de subvenir las 
contingencias de invalidez y sepelio que puedan sufrir los trabajadores concernidos (Art. 
34”). En caso el trabajador sufra una contingencia prevista, las entidades privadas o 
públicas deberán de inmediato abonar el subsidio de incapacidad temporal (Art. 359), 
amén de proporcionar las prestaciones naturales a su cargo (Capítulo 8 del D. S. N” 009- 
97-SA, Art. 367), y, para el efecto, la información que el empleador haya de dar sobre el 
siniestro a la compañía aseguradora es imperativa (principio de siniestralidad), la misma 
que deberá ser real y seria; o sea, es su obligación describir lo acaecido y el modo cómo 
se presentó el mal, ya que dependerá de ello para otorgar las prestaciones ordinarias y las 
mejoradas dispensadas por la ley (arts. 39% y 40%). (Art. 4* de las Normas Técnicas del 
Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, D. S. N” 003-98-SA). 


2. Las prestaciones: sus velocidades de tratamiento y el SCTR 


Las prestaciones para un trabajador accidentado se justifican plenamente por tratarse 
de riesgos que se presentan por la actividad laboral dependiente, y porque la solidaridad 
del sistema adopta aquí su máxima expresión al brindar los cuidados y prestaciones a la 
víctima, nada menos que por un accidente de trabajo o enfermedad profesional; porque el 
trabajador es asegurado obligatorio del régimen, debiendo el empleador honrar las 
aportaciones para cubrir estas contingencias; en fin, porque el trabajador con la prontitud 
del caso deberá readmitirse a su empleo, imperativo a cumplir tanto Essalud o la EPS 
concernida, al brindar a la víctima las atenciones requeridas para revertir el siniestro. 


Al devenir un accidente de trabajo, los primeros auxilios del accidentado deberán ser 
cubiertos por el empleador, directo conocedor del evento. Con posterioridad será EsSalud 
O las EPS, según el caso, las que se encargarán directamente de cubrir las prestaciones 
cubiertas por el seguro (art. 82” del D.S. N* 009-97-SA), pudiendo entrar a tallar el propio 
empleador si no pagó las cotizaciones sociales para cubrir las atenciones del accidentado- 
asegurado obligatorio, excepción hecha para los que realizan actividades no permitidas 
legalmente o no autorizadas por una disposición legal (art. 10” del Regl. Del D.L. 18846). 


En caso de intermediación laboral, las entidades empleadoras son “las cooperativas 
de trabajadores, empresas de servicios temporales, sean empresas de servicios 
complementarios, los contratistas y sub contratistas, así como toda institución de 
intermediación o provisión de mano de obra que destaque personal hacia centros de 


considerándose solo como accidentes de trabajo las contingencias producidas durante las faenas de pesca 
(Art. 379). 
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trabajo donde se ejecuten las actividades de riesgo previstas en el anexo 5 del D.S. N? 
009-97-SA” (art. 5, segundo párrafo, del D.S. N”* 003-98-SA y CITU-2), quienes 
responderán, solidariamente, con el empleador principal (art. 25” de la Ley N* 27626); 
pero, muchas veces la identificación de ese empleador no se presenta en “puridad”, por 
la complejidad que ha adoptado la identificación del patrono real en el momento actual, 
al suministrar solo, como se sabe, mano de obra por destaque de su personal hacia las 
empresas usuarias que realizan, a su vez, actividades de riesgo contempladas en el anexo 
5 del D.S. N” 009-97-SA; empero, es necesario detallar que esa solidaridad abarca 
exclusivamente los aspectos laborales no así los asistenciales ni previsionales. Como 
fuera, corresponde a la empresa usuaria hacer ver a los trabajadores alojados en su centro 
laboral los peligros que los acechan; sin embargo, este mandamiento se incumple 
cotidianamente porque esta empresa responde solidariamente con el empleador real ante 
un incidente laboral reportado a EsSalud o a una EPS a través de la responsabilidad 
extracontractual, a tramitar en la vía ordinaria civil. De esta manera, el tema de la 
solidaridad se ha menguado respecto de lo que existió en la derogada legislación, con 
consecuencias alarmantes y vergonzosas. 


De todas formas, el trabajador destacado en caso de accidente de trabajo le 
corresponde acceder a las prestaciones de salud, a cargo de Essalud o de la EPS 
correspondiente. 


3. La pensión de invalidez: rol de la jurisprudencia 


En sus inicios fue una renta vitalicia que cubría la contingencia de los accidentes y 
enfermedades profesional (Ley N.? 18446 y su anterior regulación que lo calificó como 
un derecho reparador de la contingencia sufrida), renta devenida pensión de invalidez con 
la nueva normativa de comprobarse y calificarse la contingencia como tal, ya que cuando 
el afectado deba procurar su recuperación para volver al trabajo le son acordadas 
prestaciones asistenciales y pecuniarias, las mismas que se mantendrán en pie hasta que 
una junta médica dé el diagnóstico final que permita variar la condición temporal que 
hasta entonces le fue suministrada a la víctima, de modo que una renta vitalicia a partir 
de entonces le sea administrada de modo definitiva y no temporal, en el entendido de que 
el mal es irreversible o, al menos, ha ocasionado un menoscabo porcentual al organismo 
del afectado que no le permite volver al trabajo. 


El otorgamiento de esta pensión posee las mismas características ya vista de esta 
contingencia, al mismo tiempo que posee varías categorías: invalidez total o parcial 
permanente, invalidez absoluta; por lo tanto, no existe mayor disquisición a realizar al 
respecto, del mismo modo, que la pensión de sobreviviente y gastos de sepelio si acaso 
el titular fallece. 


Ha sido la jurisprudencia que ha marcado importantes progresos para conocer con 


exactitud el rol que corresponde ejercer el SCTR, resultando vital para la doctrina judicial 
al ser sentencias normativas o vinculantes o de especie, de obligatorio acatamiento. 
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Así, con la STC, Exp. N* 00548-2004-PA/TC, caso Manuel Anicama Hernández, se 
consigna la prerrogativa de que el derecho previsional bajo comento merezca atención 
jurisdiccional constitucional bajo los supuestos establecidos por ella, tal la acreditación 
de la contingencia con el examen médico de inicio y término de la relación laboral, 
adjuntar los contratos-SCTR, la acreditación del nexo causal del trabajador minero, la 
acreditación del mal profesional a través del examen o dictamen médico emitido por la 
Comisión Médica Evaluadora de Incapacidades de MINSA, EsSalud o EPS (art. 26? del 
D.L. N.? 19990); pero de la misma manera, fue la primera sentencia que hizo el distingo 
de lo que representa la renta vitalicia y el SCTR, respectivamente. 


En la STC, Exp. N.” 10063-2006, PA/TC, caso Padilla Mango, se señalan los criterios 
normativos siguientes, a tomar en consideración: a) imprescriptibilidad del derecho 
previsional; b) ámbito de protección del D.L. N.? 18846, sobre todo, cuando se trata de 
los empleados que nunca fueron obreros; c) entidad competente para evacuar la existencia 
de una enfermedad profesional; d) configuración de la invalidez y la carga de la prueba; 
e) reajuste de la renta vitalicia o pensión de invalidez; f) el arbitraje en el SCTR (arts. 99 
del D.S. N.? 009-98-SA del 14-04-1998 y 257,5,3 del D.S. N.* 003-98-SA); g) inicio del 
pago de la renta vitalicia o pensión de invalidez que es el de la evaluación del examen 
médico o dictamen del mismo nombre extendido por la comisión médica evaluadora 
correspondiente; h) la exigibilidad del subsidio por incapacidad temporal o para acceder 
a la pensión de invalidez; 1) compatibilidad o incompatibilidad en la percepción 
simultánea de la renta vitalicia o pensión de jubilación o remuneraciones; y, j) 
responsabilidad del Estado en el SCTR y la cobertura supletoria de la ONP. 


En la STC, Exp. N.? 00799-2014-PA/TC, caso Flores Gallo c/ Pacífico Vida Cia. de 
Seguros y Reaseguros, se sientan los supuestos demostrativos de una enfermedad 
profesional a la luz del SCTR, acordándose cuatro reglas a tomar en consideración en 
sede judicial constitucional: 1) los documentos públicos gozan de fe pública irrefragable, 
tal los certificados y dictámenes médicos expedidos por las entidades públicas, 
incluyendo a las EPS; 2) estos exámenes médicos o historias clínicas perderán eficacia si 
se expiden: a) sin contar con historia clínica; b) la historia clínica no tiene sustento; y, Cc) 
la historia clínica o dictamen contiene documentos falsos o fraudulentos; 3) los 
dictámenes médicos presentados por las Cias. Aseguradoras emitidos por las Comisiones 
Evaluadoras de las EPS solo podrán contradecir los dictámenes presentados por los 
demandantes si se configura algunos de los supuestos ut supra, en cuyo caso se declarará 
improcedente la demanda; y, 4) de persistir en un caso concreto incertidumbre sobre el 
verdadero estado de salud del demandante, se le dará la oportunidad de someterse 
voluntariamente a un nuevo examen médico dentro de un plazo razonable, previo pago 
de su coste, y en caso de no hacerlo se declarará improcedente la demanda, dejando a 
salvo su derecho para que lo haga valer en la vía ordinaria. 


La STC, Exp. N.* 02677-2016-PA/TC, caso Ladislao Carrillo Espejo c/ ONP, se 
propone el cálculo exacto de la pensión de invalidez, manteniéndose un criterio bastante 
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expandido de exonerar al pensionista devolver las pensiones que le fueron vertidas en 
exceso. Las reglas básicas previstas al respecto son: 1) cuando se determine que la pensión 
de jubilación o invalidez percibida por el demandante es superior al monto que legalmente 
corresponde, y pese a ello el demandante pide reajuste de pensión, se dispondrá en la 
sentencia desestimatoria que la entidad prestadora emita una nueva resolución 
administrativa otorgando la pensión con arreglo a ley, dejando sin efecto aquella que no 
corresponde, exonerándose de devolver lo pagado demás; 2) la ONP repetirá contra el o 
los funcionarios que hicieron posible el pago demás realizado; 3) si el monto de la pensión 
efectuada afecta al demandante; pero al mismo tiempo se determina excesos de pago por 
las sumas devengadas, intereses, pago de bonificaciones, etc., en la sentencia que declara 
fundada la demanda se ordenará: 1) efectuar la debida calificación y otorgamiento de la 
pensión; y, 11) la compensación por todo lo pagado demás; 4) la compensación antes 
mencionada solo se realiza de las sumas devengadas e intereses pagadas demás a favor 
del demandante; 5) la ONP deberá sancionar a los funcionarios que hicieron posible el 
pago demás de las pensiones; y, 6) la ONP dará a conocer al juez la rectificación hecha a 
la pensión en disputa. 


IV. LOS OTROS SEGUROS COLATERALES 


1. Seguros de los bienes de las empresas (responsabilidad de la cosa): ejemplos 


El estudio del seguro es una técnica jurídica bastante desdeñada en los claustros 
universitarios, razón por el cual las publicaciones sobre la materia son escasas, pese a su 
real importancia, fenómeno que circunda a los países en desarrollo. Cosa distinta acontece 
en los países desarrollados donde su estudio es enjundioso. 


Son las empresas que, por los riesgos y aleas que enfrentan de manera cotidiana, 
desde hace mucho guarecen sus propiedades suscribiendo contratos de seguros con las 
empresas aseguradoras, de acuerdo con una legislación especial que en el Perú está a 
cargo de la Superintendencia de Banca y Seguros-AFP. La importancia de estos seguros 
desde hace muchas décadas es de carácter vital en el espectro laboral, desde que existen 
maquinarias, herramientas, vehículos, etc. que ocasionan accidentes de toda índole, y 
hasta la muerte de uno o más trabajadores; por ende, al estar asegurados dichos bienes, si 
en el accidente ocasionado comprometen a terceros, en la medida que dentro de los 
mismos estén trabajadores de la empresa, la prima asegurada por la contingencia 
corresponderá a la víctima o a sus causahabientes. Es de este modo que se han extendido 
los beneficios del seguro hacia nuevos núcleos de población e intereses asegurables, 
formándose una progresividad de la cobertura tradicional de los seguros que en sus inicios 
sólo cubrían a las personas, para abarcar otras modalidades consonantes con las 
necesidades del tráfico comercial?. 


3 FELIX MORANDI Juan Carlos, Estudio de Derecho de Seguros, Ed. Pannedille, Editorial Astrea, 
Buenos Aíires., 1971, p. 3. 
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En sus orígenes, fueron las naves y aeronaves que por un orden de operatividad y de 
eficiencia debieron ser aseguradas; pero también para salvaguardarlas, porque se había 
generado una necesidad insatisfecha en este dominio que urgía ponderarla del mejor 
modo, tal como lo habían diseñado modernamente las empresas aseguradoras. Después, 
lo fueron las maquinarias, las herramientas y al final, las unidades terrestres. El tema es, 
que al interior o alrededor de estos bienes existe una actividad laborativa intensa, 
momento en el que puede ocurrir un accidente, ocasionado por estos enseres; por eso, 
desde sus inicios, se les denominó “daño de la cosa”, para diferenciarlo del daño clásico 
de las personas y de los semovientes. O sea, en tanto un accidente es producido por una 
maquinaria, una herramienta, un vehículo, una nave, etc., en la medida que esté asegurada 
contra terceros, será entonces que la víctima podrá echar mano a la póliza suscrita a fin 
de solicitar la reparación correspondiente, siempre que esté cubierta y vigente. 


Los ejemplos existentes de estos seguros, según la SBS-AFP son: el de incendio y/o 
rayos que, con una prima adicional, cubre una explosión, terremoto, erupción, maremoto, 
huelgas, vandalismo, terrorismo, huracán, caída aviones, choque, humo, agua, calderos, 
lluvia, etc.; 11) rotura de maquinarias, funcionando o paradas contra daños accidentales, 
súbitos e imprevisibles ocurridos en su emplazamiento, para reparación o reposición por 
impericia, negligencia, electricidad, errores, falta de agua, objeto extraños, etc.; 111) 
multiriesgo negocio (riesgos varios), cubre seis riesgos: incendio (todo riesgo), robo y 
asalto, rotura de maquinarias, equipos electrónicos, responsabilidad civil, transporte 
terrestre; 1v) infortunio, es un seguro contra pérdida o daño a la propiedad; v) seguro de 
transporte, cubre las pérdidas y/o daños que sufran los bienes o mercancías aseguradas a 
consecuencia de la realización de riesgos durante su transporte; vi) cascos pesqueros y no 
pesqueros, cubre la indemnización y/o reposición y/o reparación y/o reembolso de gastos 
y/o daños y/o pérdida que sufra el buque o embarcación asegurada, como consecuencia 
de la realización de los riesgos amparados por la cobertura específica en los 
condicionados particulares y cláusulas adicionales de la póliza. 


2. Los seguros de daños: ejemplos 


Los seguros de daños constituyen el segundo bastión del grupo de seguros a los que 
las empresas acceden con frecuencia, ya que tienen que ver con la reparación, 
precisamente, de los daños a los que están sometidas las empresas; así denominado 
porque están entrelazados con las indemnizaciones”, de mucho apego para quien suele 
moverse entre finanzas, pleitos, pérdidas, ganancias, etc.; por consiguiente, optan las 
empresas por estar aseguradas frente a cualquier contingencia que, desde luego, no son 
ajenas a cualquier actividad empresarial que, en la medida que son más importantes, urgen 
por ellas; por eso, cualquier balance a hacer sobre los riesgos buscará por todos los medios 
de minimizarlos, y qué mejor que asegurando cualquier daño que pudiera presentarse al 


$ FELIX MORANDI, Juan Carlos, op. Cit., p. 95. 
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discurrir empresarial, pues siendo el seguro un contrato de indemnización, se aspira que, 
con la presentación de la contingencia asegurada, se recupere lo perdido a través del 
reclamo del lucro cesante, el daño emergente o el daño moral, propio de la reparación 
contractual o extracontractual. 


Dentro de estos seguros encontramos: 1) máxima protección, accidentes en soles, que 
por propiedad tiene cubrir un máximo de 90 días, ante accidentes de toda índole, 
producido en el Perú o en el exterior; 11) seguro de montaje, comprende los daños que, 
durante el montaje de los bienes asegurados, todos o parte de tales bienes resultaren 
perdidos o dañados por causa directa, súbita e imprevista, tal que necesitasen substitución 
o reparación; 111) seguro de todo riesgo de construcción, busca cubrir los daños materiales 
que sufren los bienes asegurados por cualquier causa no excluida vinculada con una obra 
determinada. Con una prima adicional, puede cubrirse los daños de un terremoto, 
maremoto, huracán, derrumbes. Cubre la responsabilidad extracontractual por daños y 
por lesiones; remoción de escombros y otros; 1v) seguro todo riesgo, equipo de 
contratistas, como el anterior cubre daños o pérdidas que sufran los bienes asegurados o 
parte de ellos mientras estén en lugar seguro o área geográfica señalada en la póliza, por 
un siniestro accidental, súbito, imprevisto que exija su reparación o reposición; v) seguro 
todo riesgo, equipo electrónico, ídem; vi) seguro automóvil, multiauto empresarial, 
seguro de automóviles, garantiza indemnización y/o reparación de daños o pérdidas por 
uso y circulación del auto por daño propio, responsabilidad civil a terceros por daños 
personales y materiales, accidentes personales, huelgas y terrorismo, pudiendo existir, 
además, cláusulas especiales para las empresas, donde los daños a terceros debemos 
subrayar. vii) Seguro comprensivo contra deshonestidad, cubre la deshonestidad de los 
trabajadores de la empresa en situaciones como pérdidas dentro o fuera de la empresa, 
falsificación de cheques de gerencia O papel moneda, falsificación de documentos 
bancarios, robo con facturas y/o asalto de bienes y mercaderías. 


3. Seguros de personas: ejemplos 


Los seguros de personas son los más abundantes, pues siguen una constante añeja 
referida a que la persona se proteja ante las contingencias que la vida cotidiana provoca, 
teniendo por eje basilar la conservación de la persona en su sentido patrimonial, que se 
manifiesta con las enfermedades, accidentes, invalidez, pudiendo arribar, incluso, a la 
muerte. Este seguro tiene hartas implicancias, siendo la coligada con los seguros la más 
trascendente, por el hecho de que la vida acuerda un patrimonio personal que a 
consecuencia del daño ocasionará menoscabo (capacidad laboral y renta)”. 


-Dentro de estos seguros tenemos: 1) seguro de vida en moneda nacional o extranjera; 
de vigencia temporal o indeterminada; individual, familiar o colectivo; con o sin adición; 
11) seguros por accidentes en todas sus variables y circunstancias: auto, aérea, marítima, 


7 FELIX MORANDI, Juan Carlos, ídem., p. 96 y ss. 
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cubiertos en moneda nacional o extranjera, etc.; 111) la renta vitalicia personal, familiar, 
inmediata, mediata, de sobrevivencia, por períodos, diferida, coberturando sumas 
porcentuales, intermedias, escalonada o totales, nacional o internacional; iv) seguro vida 
grupo monto fijo en soles, dólares, grupo múltiple; v) seguro vida temporal de 5 ó 12 
años, en soles o dólares, con o sin retorno; vi) seguro por enfermedades y accidentes, 
oncológico, en moneda nacional o extranjera. 


4. Los seguros y el modo cómo reparan los infortunios de trabajo 


La especificación jurídica, la descripción del riesgo declarado en el seguro y la prima 
que lo enmarca ante infortunios que pudieran tener los trabajadores, no hay que perder de 
vista que puede(n) servir su póliza(s) para mitigarlos. El riesgo es descrito de manera 
escrupulosa al suscribir el asegurador y el asegurado cada póliza de seguro; por 
consiguiente, es menester conocer tales alcances para poder conjugarlos con la 
prerrogativa que se tiene de cubrir con ella(s) el mal acaecido. De otro lado, bien que el 
contrato de seguro lo suscribe la empresa con la aseguradora; sin embargo, por la 
existencia de un derecho superior, fundamental por excelencia, ya que es la persona 
humana la afectada, se encuentra éste en aptitud de responder por los daños sufrido por 
tercero, a la sazón, los dependientes de dicha empresa, sea porque el seguro fue pactado 
para cubrir riesgos de terceros, donde perfectamente pueden ubicarse aquellos, o porque 
al existir una verdadera obligación oblicua, el afectado está mejor emplazado para 
sustituir al titular de la póliza por la contingencia sufrida. 


Es pues la función del riesgo que ingresa aquí para cubrir la contingencia del tercero 
que puede representar una excelente, última o complementaria reparación que la empresa 
podría cubrir a la víctima. A tal fin, hay que tener en cuenta que el seguro está constituido 
por tres elementos: el riesgo, la prima y la prestación del asegurador, aspectos que deberán 
conjugarse cuando un daño se ha producido, puesto que de todos ellos, el riesgo a cubrir 
ocupa un lugar preponderante. 


Corresponde señalar que el seguro tiene un plazo fijo de vigencia que las partes lo 
acuerdan al suscribir el contrato de seguro que suele renovarse por la tacitud que al 
respecto le den las partes, detalle a tomar en cuenta, toda vez que el seguro sólo es 
activado para responder por la contingencia si está vigente: la responsabilidad ha de 
cubrirse dentro del breve plazo convenido en el contrato. 


Como ha sido descrito, los seguros son personales; pero legítimamente pueden 
favorecer a terceros, y dentro de ellos, incluso, a quien se ignora quién será el titular del 
interés que a la postre protegerá el seguro contratado. Esta amplitud de cobertura permite 
al trabajador o a sus herederos, en caso de fallecimiento, por acción del vehículo que lo 
atropelló, p. ej., recurrir a la póliza de ese seguro; lo propio acontece respecto de una 
máquina o herramienta que ocasionó el daño. El tema tiene relación con el carácter 
indemnizatorio que es intrínseco en todo contrato de seguro que, al haberse producido la 
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contingencia, deberá responder de inmediato, razón de ser de la póliza. El asunto es, si 
será necesariamente el titular de la póliza quien frente a esta circunstancia será el 
beneficiario por la indemnización o, si en su defecto, terceros estarían en condición de 
sustituirlo para, de ese modo, reparar el infortunio ocurrido. Tal vez el pacto expreso del 
contrato no contemple lo que ocurrirá por el hecho dañoso acontecido; sin embargo, algo 
sí es cierto, el seguro deberá cubrir la contingencia acaecida, y el problema es, ante quién 
el seguro habrá de responder; o sea, el real acreedor de la póliza. Procederá aquí 
determinar al acreedor, o bien, al acreedor privilegiado, que para el caso sería, o podría 
ser, el trabajador afectado por la cosa. Estamos ante un concurso del asegurado?, 


5. Pasos a seguir para que el trabajador afectado accione, y logre la indemnización 


El tercero deberá necesariamente accionar contra el titular y el seguro para lograr que 
la indemnización cubierta por el seguro le sea asignada, no obstante no haber suscrito el 
contrato; menos estar consignado como titular de él. Este proceso judicial deberá 
entablarse como acción directa o subrogatoria, y el plazo prescriptorio es extremadamente 
breve, ya que sólo existe un año después de ser exigible el beneficio para accionar ante el 
Poder Judicial, y al hacerlo, por las cláusulas subrogatorias contenidas en el contrato de 
seguro, la aseguradora deberá salir a juicio a fin de responder por la indemnización hasta 
el monto cubierto por la póliza. La acción es directa o en “nombre propio” sí la víctima 
de manera voluntaria y por la confianza que acuerda ser el titular de la póliza recurre a la 
vía civil para que la aseguradora responda por el seguro suscrito, por el fin económico 
que es intrínseco en este tipo de contratos. Será subrogatoria u oblicua, bajo la posición 
de que el titular es quien ocasionó el daño y perjuicio cubierto por la póliza; pero existe 
de por medio un tercero con mayor derecho para acceder, por subrogación a alcanzar la 
indemnización acordada por el seguro. 


6. La NLPYT y los seguros particulares 


Está poco difundido en nuestro medio el modo cómo los justiciables pueden acceder 
a la información que conduzca a establecer qué seguros son los que las empresas tienen; 
pero, sobre todo, qué empresa aseguradora los tiene, y todo ello, a pesar de que el número 
de empresas aseguradoras en el país son escasas: apenas los seguros enumerados líneas 
arriba. Es, pues, sorprendente el grado de desconocimiento que sobre el particular existe; 
pero de la misma manera, la actitud silente que los empleadores tienen para dar a conocer 
a sus servidores los seguros contratados para cubrir sus contingencias, incluyendo los que 
de una manera directa pudieran favorecerlos ante los infortunios por la ejecución de su 
prestación personal de servicios. 


El campo competencial de los jueces de trabajo con la NLPT es amplio. Así, el art. 
2%,1,b tiene previsto el conocimiento de los jueces especializados de trabajo de las 
demandas sobre “La responsabilidad por daño patrimonial o extrapatrimonial, incurrida 


$ FELIX MORANDI, Juan Carlos, op. cit, p. 423. 
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por cualquiera de las partes involucradas en la prestación personal de servicios, o terceros 
en cuyo favor se presta o prestó el servicio”. El inciso e) de la misma norma contempla 
todo lo atinente a “Las enfermedades profesionales y los accidentes de trabajo”; el inciso 
h) versa sobre “El incumplimiento de obligaciones generadas o contraídas con ocasión de 
la prestación de servicios exigibles a institutos, fondos, cajas u otros”; el 1) sobre “El 
cumplimiento de las prestaciones de salud y pensiones de invalidez, a favor de los 
asegurados o los beneficiarios, exigibles al empleador, a las entidades prestadoras de 
salud o a las aseguradoras”. Como se ve, los caminos procesales para lograr que las 
empresas aseguradoras cumplan con sus compromisos de seguro son vastos e 
importantes, al mismo tiempo que poco explorados. 


De otro lado, el juez de paz especializado de trabajo es competente para conocer “la 
entrega de documentos” a través del cual se podría obtener la(s) póliza(s) de seguro que 
mantenga la empresa concernida en las entidades aseguradoras (art. 68? de la NLP'T). 


V. CONCLUSIÓN 


PRIMERA: Es imperativo informar a todos los trabajadores sobre los seguros que 
existen en el medio, así como, puntualmente, aquellos que le son propios. 


SEGUNDA: Es el momento para universalizar todos los seguros que puedan beneficiar 
al trabajador. 
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LA JORNADA DE TRABAJO Y LOS 
RIESGOS PERJUDICIALES EN LA 
SALUD DE LOS TRABAJADORES 
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SUMARIO: L LA JORNADA DE TRABAJO. Il. 
EVOLUCIÓN INICIAL DE LA NORMATIVA NACIONAL 
AL RESPECTO. III. LA JORNADA DE TRABAJO Y LA 
INTERPRETACIÓN DE LA DURACIÓN DEL TRABAJO A 
TIEMPO PARCIAL. IV. LIMITACIÓN DE LA JORNADA DE 
TRABAJO Y LOS EFECTOS NEGATIVOS QUE SU 
DURACIÓN EXCESIVA PRODUCE EN LA SALUD DE LOS 
TRABAJADORES. V. REFLEXIONES. VI. BIBLIOGRAFÍA. 


I. LA JORNADA DE TRABAJO 


La jornada de trabajo constituye un instituto jurídico madre, 
es decir, gravita sobre otros derechos sociales conexos, de 
acuerdo con MONTENEGRO BACA. Efectivamente, esto es 
debido a que en muchas legislaciones se han establecido como 
parámetro de medición al tiempo desarrollado para la obtención 
o no de otros derechos sociales?. 


De este modo, Gómez Valdez sitúa la importancia de la 
jornada de trabajo desde una perspectiva histórica: La jornada de 
trabajo es el referente central de la historia del trabajo”. Y en 
este sentido Mario de la Cueva señala que “El derecho del trabajo 


| Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos de Lima. 

2 Símil a la estabilidad en el trabajo que es la “piedra angular del derecho del trabajo” ya que sin ella los 
derechos individuales y colectivos no tendrían el soporte para ser desarrollados a plenitud, dado el carácter 
protector del mismo. En: Extinción de la Estabilidad Laboral en el Proyecto de Ley General de Trabajo. 
RENDÓN VÁSQUEZ, Jorge. 
http://tallermanzanilla.blogspot.com/2018/12/extincion-de-la-estabilidad-laboral-en.html 

3 GOMEZ VALDEZ, Francisco. Derecho del Trabajo Individual. Editorial San Marcos. Lima. Pág. 446. 
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se inició con dos aspiraciones de los trabajadores, la reducción de la jornada de trabajo 


y el aumento de los salarios ”.* 


La duración de la jornada del trabajo se puede dividir en dos planos o aspectos: uno 
pasivo y otro activo”. Decimos que es activo la contraprestación del servicio que realiza 
el trabajador a órdenes del empleador, y pasivo, los descansos o pausas que son tomadas 
por el trabajador para realizar el trabajo encomendado. 


Es decir, se entiende que no sólo se debe contabilizar el tiempo de trabajo efectivo 
realizado, donde el trabajador está subordinado al empleador, sino también las pausas 
internas y externas que tienen inferencia en el resultado de la contraprestación laboral. 


Por otra parte, siguiendo al profesor investigador extraordinario de la Universidad 
Nacional Mayor de San Marcos, el jurista ROMERO MONTES: “existen tres criterios 
para medir la extensión de la jornada de trabajo: uno que sólo tiene en cuenta 
el trabajo efectivo; el otro más amplio que considera que el trabajador está a disposición 
del empleador desde que se encuentra en el ámbito del centro de trabajo aunque no 
preste trabajo efectivo. Un tercer criterio es el sostenido por José Montenegro Baca, en 
términos mucho más amplios, al considerar que el trabajador está a disposición del 
empleador durante el tiempo denominado 'tempus in itinere", es decir el lapso que 
el trabajador emplea para recorrer de su casa al centro de trabajo. Este último punto de 
vista no ha sido recogido por la doctrina, si bien ha sido considerado en ciertos convenios 
colectivos cuando, por ejemplo, en un campamento de trabajo, la vivienda 
del trabajador se encuentra distante del lugar donde se inician las labores.* 


Il. EVOLUCIÓN INICIAL DE LA NORMATIVA NACIONAL AL RESPECTO 


Frente a los primeros intentos de regulación de las extensas jornadas de trabajo”, se 
protegió en primer lugar a las mujeres y los niños (Ley 2851, llamada en su momento 
“Ley Manzanilla”, del 23 de noviembre de 1918) y después a los trabajadores en general 
alcanzando el establecimiento del mínimo legal el 15 de enero de 1919*. 


4 DE LA CUEVA, Mario, Derecho Mexicano del Trabajo. Librería Porrua, segunda edición, pág. 494, 
México, 1943. 

3 MONTENEGRO BACA, José. Jornada de Trabajo y Descansos Remunerados, tomo l, Trujillo-Perú, pág. 
1, 1962. 

ROMERO MONTES, Francisco Javier. Jornada de Trabajo en el Proyecto de Ley General de Trabajo. 
Análisis Laboral -octubre 1989. También en: 
https://tallermanzanilla.blogspot.com/2020/06/jornada-de-trabajo-en-el-proyecto-de.html 

7 Entre los primeros atisbos de esta regulación tenemos : En 1904, los obreros portuarios del Muelle y 
Dársena en el Callao, desarrollan la primera jornada de movilizaciones reivindicando en su programa la 
lucha por la mejora de las condiciones laborales y por la Jornada de las 8 horas de trabajo; durante el 
gobierno de José Pardo y Barreda; el 01 de mayo de 1905, los obreros anarcosindicalistas de la Federación 
de Obreros Panaderos “Estrella del Perú”, propusieron como bandera de lucha la conquista de la jornada 
de las 8 horas de trabajo. 

8 El Taller Manzanilla, Órgano académico adscrito a la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional 
Mayor de San Marcos, organizó por el centenario de dicha jornada de trabajo en el Perú, un seminario el 
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Nuestra legislación desde principios de su actividad legislativa se ha ocupado desde 
en dar prioridad a los riesgos y accidentes de trabajo que pudieran ocurrir, entre otras 
materias, pero también mostró preocupación por lo excesivo de la jornada de trabajo, y 
es por ello que el artículo 1” de la Ley 1378 de 1911, impulsada por el Dr. José Matías 
Manzanilla, establecía que: 


“El empresario es responsable por los accidentes que ocurran a sus obreros y 
empleados en el hecho del trabajo o con ocasión directa de él”. 


Específicamente, con el Decreto Supremo del 15 de enero de 1919, podemos afirmar que 
se instaura la jornada de 8 horas de trabajo en Perú”, la misma que establecía en su artículo 
1? lo siguiente: “En los talleres del Estado, en sus ferrocarriles, establecimientos 
agrícolas e industriales y en las obras publicas que ejecuta el Gobierno, se fija en ocho 
horas el tiempo del trabajo diario, manteniéndose el monto de los actuales salarios”. 


Y bajo este mismo sentido, ratificando tal postura, la Resolución Suprema del 8 de 
setiembre de 1932, establecía: 


“Que es propósito del gobierno velar por el cumplimiento de la jornada de las 
ocho horas de trabajo; 

Que la legislación social de la República, acepta el postulado científico del límite 
fisiológico en el trabajo para la mejor intensidad del mismo; 

Que una de las formas de resolver el problema de la desocupación consiste en 
dividir el trabajo y ocupar a los más en lo posible; ” 

La jornada efectiva de trabajo se asocia con la permanencia y ejecución 
específica de tareas, servicios u obras del trabajador que surge como 
consecuencia de la subordinación del contrato de trabajo. 


En la actualidad, la jornada de trabajo en el Perú!” se encuentra regulada con carácter 
Constitucional en el artículo 25” de la Constitución Política de 1993, y de manera general 
mediante el Decreto Supremo 007-2002-TR del 04/07/2002, Texto Único Ordenado del 
Decreto Legislativo N* 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en 
Sobretiempo, modificado por Ley N* 27671, su Reglamento el Texto Único Ordenado de 
la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo el Decreto Legislativo 
008-2002-TR del 4/07/2002, y el Decreto Supremo N* 004-2006-TR del 06/04/2006, que 


13 de enero de 2019, fue la única conmemoración sanmarquina a dicho evento, fecha histórica que pasó 
desapercibida en los demás círculos académicos del resto del país. 

? Como referencia normativa la Ley 2851 del 23 de noviembre de 1918, estableció en su artículo 5? la 
jornada máxima de 8 horas de trabajo para mujeres y menores de 18 años. 

10 El artículo 25? de la Constitución dispone que: 

Artículo 25.- Jornada ordinaria de trabajo 

La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales, como 
máximo. En caso de jornadas acumulativas o atípicas, el promedio de horas trabajadas en el período 
correspondiente no puede superar dicho máximo. Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y 
anual remunerados. Su disfrute y su compensación se regulan por ley o por convenio. [...] 
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dictan disposiciones sobre el registro de control de asistencia y de salida en el régimen 
laboral de la actividad privada. 


HI. LA JORNADA DE TRABAJO Y LA INTERPRETACIÓN DE LA DURACIÓN 
DEL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL. 


En el plano nacional los abogados de los empleadores peruanos, a tenor de la 
legislación actual, han procedido a interpretar de manera incorrecta el límite y la duración 
de la jornada de trabajo en los contratos a medio tiempo comúnmente llamados Part-time, 
los cuales se han visto judicializados y en otros casos impugnados en vía administrativa. 


Por ello, la Corte Suprema, mediante la sentencia de Casación N* 18749-2016-Lima, 
publicada el 05 de octubre de 2018 en el Diario Oficial “El Peruano” se pronunció sobre 
la interpretación de la duración de la jornada de trabajo a tiempo parcial contenida en el 
artículo 12” del Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, aprobado por Decreto 
Supremo N* 001-96-TR. Lo hizo al resolver el recurso extraordinario de casación 
formulado por la empresa demandada en el proceso de desnaturalización de los contratos 
de trabajo a tiempo indeterminado, a tiempo parcial y otros; que accionó la parte 
demandante. 


Cabe recordar que mediante el Informe N* 136-2018-MTPE/2/14.1 de fecha 26 de 
setiembre de 2018, emitido por la Dirección de Políticas y Normativa de Trabajo de la 
Dirección General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo, la 
Autoridad Administrativa de Trabajo!!, al responder a una solicitud de informe remitido 
por la Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas del Instituto Nacional de 
Defensa del Consumidor y Propiedad Intelectual (INDECOPD)?, respecto a las posibles 
barreras burocráticas que estarían contempladas en la Ley del Fomento del Empleo, 
respondió al mismo con una interpretación y criterio diferente, señalando que “a un 
trabajador le resulta aplicable la contratación laboral a tiempo parcial cuando su 
jornada semanal dividida entre seis o cinco días, según sea la jornada de trabajo en la 
empresa, resulta en promedio inferior a las cuatro horas diarias ”. 


1! Los informes técnicos emitidos por la Administración Pública tienen condición de opiniones 
administrativas referenciales, siendo fuente informativa especializada, legítima y acreditada al momento de 
tomar decisiones y llevar a cabo actos administrativos, sin embargo, una opinión técnica no podría 
modificar la interpretación o el alcance de una ley. En el mencionado caso, el criterio erróneo asumido por 
la Autoridad Administrativa de Trabajo fue utilizado por los abogados de los empleadores peruanos a fin 
de amparar la desnaturalización de los contratos de trabajo a tiempo parcial. 

12 Algunas empresas locales han iniciado reclamaciones de implicancia y naturaleza laboral, que podrían 
interpretarse como el inicio de una “tercera vía legal” signadas como barreras burocráticas ante la Comisión 
de Eliminación de Barreras Burocráticas del Instituto Nacional de Defensa del Consumidor y Propiedad 
Intelectual (Indecopi). Véase los casos de interpretación de la obligación de detallar las actividades 
realizadas en cada puesto de trabajo establecidas en el reglamento interno de seguridad y salud en el trabajo 
reguladas en el Decreto Supremo 42-F, Reglamento de Seguridad Industrial, dictaminada en la Resolución 
0275-2013/CEB-INDECOPI, signada al Expediente N* 000023-2013/CEB; Y, la reclamación respecto a la 
exigencia de realizar los exámenes médicos ocupacionales reguladas en la Ley N* 29783, Ley de Seguridad 
y Salud en el Trabajo, signada en la Resolución 0329-2015/CEB-INDECOPI, expediente N* 00133- 
2015/CEB. 
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En el caso en concreto, la demandante solicitó se declare la desnaturalización de los 
contratos de trabajo a tiempo indeterminado y a tiempo parcial, en consecuencia, se le 
abone por los siguientes conceptos: reintegro de remuneraciones, indemnización por 
despido arbitrario, pago de remuneración vacacional e indemnización por vacaciones no 
gozadas y pago de compensación por tiempo de servicios; más el pago de intereses 
legales, financieros, costas y costos del proceso. 


Tal pretensión fue declarada fundada en parte por el juez de primera instancia, en 
tanto que el Colegiado de la Cuarta Sala Laboral Permanente de la referida Corte Superior 
confirmó la Sentencia de primera instancia, luego de considerar que habiéndose 
configurado una duda insalvable en la interpretación de la norma contenida en el artículo 
12* del Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, aprobado por Decreto Supremo 
N* 001-96-TR debe interpretarse el término “según corresponda” entendiéndose que se 
refiere a la jornada establecida en el contrato de trabajo; esto es, que para determinar el 
promedio diario de la jornada ésta debe ser dividida entre cinco (5) días que en el presente 
caso es el número de días trabajados en la semana por la demandante. En consecuencia, 
el contrato parcial que fue celebrado entre las partes se ha desnaturalizado; razón por la 
cual consideró que le corresponde los beneficios sociales reclamados. 


La demandada interpone recurso extraordinario de Casación la cual fue declarada 
procedente por la siguiente causal: infracción normativa por interpretación errónea del 
artículo 12” del Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, aprobado mediante 
Decreto Supremo N*001-96-TR; correspondiendo a la Corte Suprema emitir 
pronunciamiento de fondo al respecto. 


En el caso concreto, la parte recurrente sostuvo que la Sala Superior realizó una 
interpretación errónea del artículo 12” del Decreto Supremo N* 001-96-TR, resultando 
ser correcta la referencia que se hace en la norma de la frase “según corresponda” la cual 
determina que deberá optarse entre seis o cinco días en consideración a la jornada 
utilizada en el centro de trabajo (resaltado nuestro). 





En ese sentido, un considerando tomado en cuenta por la Sala Suprema, corresponde 
al precedente establecido por el Tribunal Constitucional en relación a la jornada a tiempo 
parcial que señaló en el Expediente N.” 04064-2011-PA/TC : “Se considera cumplido el 
requisito de cuatro (4) horas en los casos en que la jornada semanal del trabajador 
dividida entre seis (6) o cinco (5) días, según corresponda, resulte en promedio no menor 
de cuatro (4) horas diarias.” Por lo que, en caso la jornada laboral sea inferior a este 
promedio, carecerá el trabajador de protección contra el despido arbitrario. Asimismo, 
según el artículo 4” del Decreto Supremo N* 003-97-TR, el contrato a tiempo parcial, si 
bien goza de cierta flexibilidad, debe ser necesariamente por escrito, de lo contrario se 
considerará que el trabajador tiene todos los beneficios de un trabajador que labora más 
de 4 horas”. 
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Del análisis realizado, la conclusión a la que arribó la Primera Sala de Derecho 
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema establecía en su octavo 
considerando lo siguiente: 


“Octavo: En ese sentido la interpretación correcta que debe efectuarse a la frase 
“según corresponda” está referida a obtener el promedio según los días que 
comprenda la jornada laboral a la que estuvo sujeto el trabajador. Esto es, si estuvo 
sometido a una jornada de cinco días o seis días, las horas laboradas se promediarán 
conforme a esa jornada y si esta arroja un promedio de más de cuatro horas diarias, 
la trabajadora tiene derecho a los beneficios sociales del régimen laboral común. 
En tal sentido la interpretación que pretende la recurrente no está acorde con el 
sentido de dicha norma” (...). 


El pronunciamiento realizado por la Suprema Corte concluyó que el Colegiado Superior 
no ha incurrido en interpretación errónea del artículo 12” del Reglamento de la Ley de 
Fomento al Empleo, aprobado mediante Decreto Supremo N*001-96-TR; razón por la 
cual el recurso de casación devino en infundado. 


A raíz de la sentencia comentada se abre la posibilidad de reconocer el derecho y 
obligaciones laborales que le corresponden a los trabajadores que estaban siendo 
considerados como trabajadores a tiempo parcial, al computárseles como referencia la 
jornada ordinaria que se realiza en la empresa y no el promedio de la jornada laboral que 
se realiza en la misma, lo cual por la mencionada interpretación judicial resultaría más 
beneficiosa. El criterio establecido por la instancia judicial deberá tenerse en cuenta para 
la forma de determinar la jornada de trabajo a tiempo parcial en la medida que resuelve 
de manera definitiva (cosa juzgada) un conflicto laboral de relevancia jurídica y en tanto 
no se apruebe alguna modificación legal o jurisprudencial, asimismo, los derechos que 
corresponden al trabajador a tiempo parcial se deberían regir por el principio de 
igualdad!*, es decir, un trabajador a tiempo parcial debería tener los mismos derechos que 
un trabajador a tiempo completo, correspondiendo a la normativa señalar la forma de 
adecuarla a la misma. 


Ahora bien, la aplicación o interpretación de las normas corresponde al juez 
especializado (actualmente se encuentra vigente en gran parte del país la Ley 29497, 
Nueva Ley Procesal del Trabajo, y debido a que muchas de sus disposiciones son 
adoptadas del proceso civil, existe una dificultad aún mayor en lograr plasmar el fin 
protector del derecho del trabajo)'*, quien deberá aplicar el principio pro homine, es 


13 «(...) habida cuenta que el principio constitucional de la igualdad es de naturaleza subjetiva; es decir, 
pertenece a todo trabajador; por lo tanto, pasible de ser oponible a su trasgresor, desde que sugiere que 
el trato de los iguales ha de ser igual y desigual el de los desiguales”. Francisco Gómez Valdez. Revista 
lus Resistentiae, año IV, II, 2018, Lima. pág. 1908. 

14 “Esta ley, hecha por abogados y para uso de abogados, ha originado una pérdida de identidad del proceso 
laboral, por la utilización de un sinnúmero de preceptos contenidos en el Código Procesal Civil, cuya 
regulación tiene por objeto los conflictos de bienes o intereses de naturaleza distinta a los que se tutela en 
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decir, debe representar un in dubio pro homine frente a las dudas que en el derecho del 
trabajo son amplias y se renuevan en el diario transitar de los asuntos laborales, colocando 
en el plato de la balanza a favor de la persona humana, “fin supremo de la sociedad y del 
Estado” (art. 1% de la Constitución). Y de esta forma se garantizaría una adecuada 
interpretación restrictiva de la duración de la jornada de trabajo a plazos, y junto a ella, 
todos aquellos beneficios que como tal le corresponden a los trabajadores respecto del 
empleador. 


La normativa laboral muchas veces no va de la mano con la realidad, ya que se debe 
tener en cuenta la inferioridad legal y económica del trabajador, y esto es más evidente 
en aquellos casos en el que se le exige los medios probatorios, como si las circunstancias 
del trabajo mismo y la dependencia jurídica y económica hacia el empleador no fueran 
tomadas en cuenta, es decir, como si estuvieran en igualdad de condiciones fácticas el 
empleador y el trabajador, al requerir a este último los medios adecuados para su 
probanza!”, 


El control de la asistencia e ingreso de entrada y salida al centro de trabajo es para el 
empleador un medio adecuado para conocer el tiempo de trabajo por el que debe pagar, 
descontar por inasistencias o tardanzas, probar las ausencias que dan lugar al despido del 
trabajador y, correlativamente, de tener conocimiento de las horas suplementarias que 
cada trabajador realiza. 


Sin embargo, esta prueba fundamental sólo la administra el empleador, pese a ser la 
relación laboral bilateral'?. En ese sentido, en la práctica el empleador tiene en su poder 
el registro de asistencia el cual puede presentar en cualquier procedimiento o proceso 
laboral cuando le favoreciera o no, mientras el trabajador está impedido de hacerlo al no 
disponer del mismo. De igual forma, muchas veces los empleadores exigen al registro de 
salida a los trabajadores a los cuales obligan a seguir continuando en las labores las horas 


el derecho del trabajo. De esta manera, el Código Procesal Civil se ha convertido en la guía imprescindible 
de la Ley Procesal del Trabajo”. Francisco Javier Romero Montes, El Nuevo Proceso Laboral, Lima, 2011. 
15 “El control del ingreso del trabajador al centro de trabajo y de su salida de él ha existido siempre. Es 
para el empleador la única manera de conocer el tiempo de trabajo por el que debe pagar, de descontar 
por inasistencias o tardanzas, de probar las ausencias que dan lugar al despido del trabajador y, 
obviamente, de saber las horas suplementarias que cada trabajador hace. Pero esta prueba fundamental 
solo la maneja el empleador, pese a ser la relación laboral bilateral. Por lo tanto, si bien el empleador 
podía presentarla en cualquier procedimiento o proceso laboral cuando le convenía, el trabajador estaba 
vedado de hacerlo. A lo más, podía ofrecer su exhibición y, en tal caso, el empleador debía presentar esos 
registros, puesto que está obligado a conservarlos hasta cinco años después de haber sido producidos. 
Pero los empleadores se negaban sistemáticamente a exhibirlos, y los jueces, incluso los de la Sala 
Constitucional y Social de la Corte Suprema, consentían esa conducta ilegal que les reportaba a los 
empresarios cuantiosas ganancias, ante la imposibilidad procesal de los trabajadores de probar que 
habían trabajado en tiempo suplementario cuya constancia se hallaba justamente en esos registros”. El 
control del tiempo máximo de trabajo en la actividad privada. Situación en las entidades públicas- Jorge 
Rendón Vásquez 

En: https://tallermanzanilla.blogspot.com/2018/05/el-control-del-tiempo-maximo-de-trabajo.html 

16 La limitación del tiempo de trabajo, la necesidad de establecer la semana máxima de 45 horas semanales. 
Jorge Rendón Vásquez, Actas del VIII Congreso de Derecho del Trabajo y Seguridad Social UNMSM, 
Lima, 2007. 
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que sean necesarias, claro está, sin el pago de las horas extras y con la finalidad de burlar 
la normativa vigente, con la aquiescencia de muchos jueces de trabajo que de manera 
legalista en el proceso laboral exigen como prueba fundamental para resarcir ese derecho 
burlado, el control de la asistencia que está siempre a cargo y en control de uso por parte 
del empleador. 


El artículo 1% del Decreto Supremo N* 004-2006-TR estableció la obligación del 
empleador de conservar los registros de asistencia hasta cinco años después de haber sido 
producidos. En el caso que se solicite la exhibición de la documentación el empleador 
este debe presentar esos registros. 


“Todo empleador sujeto al régimen laboral de la actividad privada debe tener un 
registro permanente de control de asistencia, en el que los trabajadores 
consignarán de manera personal el tiempo de labores. La obligación de registro 
incluye a las personas bajo modalidades formativas y los destacados al centro 
de trabajo por entidades de intermediación laboral” 


Se estableció asimismo la presunción relativa de trabajo en tiempo extraordinario si el 
trabajador permanece en el centro de trabajo hasta una hora después de su salida, 
y la presunción absoluta si permanece más allá de la primera hora (artículo 7). 


Pero los empleadores, en muchos casos, no exhiben estos registros o los exhiben sin 
contar el tiempo real de sobretiempo, y los jueces, incluyendo los de la Corte Suprema, 
han consentido esa conducta ilegal que les reportaba a los empresarios cuantiosas 
ganancias, ante la imposibilidad procesal de los trabajadores de probar que habían 
trabajado en tiempo suplementario cuya constancia se hallaba justamente en esos 
registros, por lo que, al no poder probar el hecho, el caso se pierde. 


En ese sentido, la jurisprudencia ha continuado con la excesiva formalidad de 
establecer la obligación de probar por parte del trabajador afectado la ejecución de las 
horas extras, formalidad que es la condición para obtener la retribución de dicha jornada 
extraordinaria, además de probar la desnaturalización de los contratos a tiempo parcial, 
siendo que no han procedido en aplicar una interpretación más extensiva acorde a los 
principios tutelares del derecho del trabajo para hallar la verdad material y real. 


De este modo, de manera unilateral — con el respaldo legal- se ha impuesto una 
intolerable eximición en lo que respecta al no reconocimiento y no pago de las horas 
extras trabajadas, ya que la carga de la prueba le es atribuida al trabajador en tanto parte 
afectada, exigiéndose al mismo acreditar documentariamente el haber realizado el tiempo 
extra, caso contrario, no serán reconocidos ni abonados estos sobretiempos, lo que sucede 
en gran parte de las demandas judiciales””. 


17 A criterio de la jueza del Primer Juzgado Especializado de Trabajo Permanente, Expediente: 20439-2018- 
0-1801-JR-LA-01, “frente a ello, es que esta Judicatura concluye que sería arbitrario amparar una 
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La importancia de la presunción legal radica en que mediante ésta se varía el curso 
de la carga probatoria que, en sus orígenes y de manera clásica se dirige a obligar a quien 
afirma un hecho a probarlo. Basta con precisar la existencia de la presunción para el caso 
concreto para que sea el empleador a quien correspondería probar lo contrario, sobre la 
base de las dos variables siguientes: la objetividad y razonabilidad de que la permanencia 
del trabajador fuera de su jornada de trabajo establecida se debe a la realización de horas 
extras y los indicios!* relevantes respecto a testimonios, afirmaciones y el principio de 
primacía de la realidad aplicable a tales hechos””. 


Asimismo, ha de tenerse claro que la subordinación del trabajador tiene un límite que 
lo enmarca la propia jornada laboral impuesta, ya que a su término el servidor retoma su 
libertad y sólo si por decisión bilateral ha de permanecer más allá de su jornada es porque 
una oficiosidad mutua determina que así lo sea, con las consecuencias que dimanan de tal 
determinación (pago de retribuciones); pero de todos modos, al margen de la decisión 
bilateral que pudiera existir, si permanece pospuesta la jornada del trabajador es porque 
contemplatio commoditis a ambas partes conviene ejecutar las horas extras que se tienen 
a la vista; por ende, no existe obstáculo legal para honrar su retribución. 


IV. LIMITACIÓN DE LA JORNADA DE TRABAJO Y LOS EFECTOS 
NEGATIVOS QUE SU DURACIÓN EXCESIVA PRODUCE EN LA SALUD DE 
LOS TRABAJADORES 


A decir de muchos tratadistas la necesidad de una regulación de la jornada de trabajo 
implica razones de orden moral: la humanización del hombre, social su adaptación a su 
medio social y económico, pues se requiere obtener en una medida la mayor producción 
posible, pasado dicho limite la producción naturalmente desciende”. 


Por ello, la limitación de la jornada de trabajo representa la seguridad de la salud de 
los trabajadores como primer fundamento de conservación de la fuerza física en toda su 


desnaturalización de los contratos a tiempo parcial cuando de la prueba y de los hechos se advierte que la 
demandante sobrepasó las 04 horas diarias de labores únicamente en algunos minutos durante todo el 
récord laboral y de manera excepcional, situación que además resulta justificado en mérito a las labores 
de la demandante como Auxiliar de Servicios; en ese sentido, resulta vital la aplicación del principio de 
razonabilidad por parte de esta Judicatura y de manera objetiva declara infundada la pretensión de 
desnaturalización de los contratos de trabajo a tiempo parcial de la demandante”. 

No se ameritó, sin embargo, la naturaleza restrictiva del tiempo de trabajo en los contratos de trabajo a 
tiempo parcial, el fundamental principio de primacía de la realidad, que los tiempos de trabajo en exceso, 
en la jornada de trabajo a tiempo parcial no pueden interpretarse al igual que en una jornada regular de 
trabajo, ni los otros fundamentos expuestos en la mencionada demanda. 

18 “La ley debería establecer que se presumen ciertas las afirmaciones del trabajador sobre las 
remuneraciones y otros derechos no pagados y sobre extensión de la jornada y la semana de trabajo y el 
trabajo en horas extras si el empleador no exhibe ante las autoridades y el juez las copias de las boletas 
de pago de remuneraciones y los registros de ingreso y salida de los trabajadores del centro de trabajo, 
respectivamente”. Observaciones al proyecto de Ley General del Trabajo. Jorge Rendón Vásquez, Lima, 
octubre 2010. 

19 El Pago de las Horas Extras, Revista lus Resistentiae, año IV, Numero II. Francisco Gómez Valdez, 
Lima, 2018. 

2 DEL POZO, Juan, Derecho del Trabajo, tomo I, Editorial Minerva, Santiago de Chile, pág. 111. 
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plenitud?!. Siguiendo a los tratadistas Ricardo Elías Aparicio y Guillermo Gonzales 
Rosales %algunas razones que fundamentan el límite a la jornada de trabajo son: 


- Las de carácter social, al señalar que una jornada excesiva perjudica la salud 
influyendo negativamente en el desarrollo físico e intelectual. 


- La que establece la fisiología del trabajo; al considerar que la eficiencia en el 
trabajo está en razón inversa a la duración del esfuerzo, pues una jornada larga 
incrementa la fatiga. 


- La de carácter utilitario, ya que considera a la duración de trabajo como un 
instrumento de una política de poder de compra y como una medida contra el paro 
tecnológico. 


Sin embargo, en la actualidad la oferta y la demanda en el mercado impuesta por el 
neoliberalismo impone a los trabajadores extensas jornadas de trabajo que afectan su 
salud en todos los aspectos. 


Existen numerosos condicionantes de los accidentes de trabajo ya sea la fatiga, la 
duración de la jornada de trabajo, el ambiente laboral, la adaptación del hombre a la 
máquina, etc. 


Todo trabajo así sea mínimo o de naturaleza administrativa exige un esfuerzo físico 
y mental. En ese sentido el cuerpo experimenta diversas medidas de intensidad. Veamos 
algunas: 


Esfuerzo fisiológico en los cuales pueden evaluarse la intensidad del organismo como: 
los latidos cardiacos, la presión sanguínea, el consumo de oxígeno, la resistencia eléctrica 
de la piel y las respuestas musculares”. 


Esfuerzo psicológico: como la fatiga, el cansancio, el aburrimiento todas las cuales 
originan estrés. 


Edgar Atzel nos dice: “El proceso del trabajo debe establecerse con vistas a adaptarse 
al carácter particular del motor humano. Este es el caso en que el rendimiento máximo se 


21 En: Derecho del Trabajo, tomo I, de Arnaldo Susserind Dorval Lacerda y j. Segadas, Direito Brasileiro 
de Trabalho, Rio de Janeiro, tomo 1. pág. 85. 

22 ELÍAS APARICIO, Ricardo y GONZALES ROSALES, Guillermo. Doctrina y Legislación del Trabajo 
en el Perú, tomo 1, pág. 237. 

23 Robert S. Ramsay, La Naturaleza del Trabajo. En Psicología Industrial, B. Von Haller Gilmer. Ediciones 
Martínez Roca, Barcelona. Segunda Edición 1971, pag.349. 
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obtiene, no por el “camino más corto, sino por el más cómodo. Por consiguiente, es un 


problema que no puede resolver el ingeniero sino solo el fisiólogo”.? 


La fatiga?5, es otro factor que acompaña al trabajo prolongado, la fatiga residual es el 
efecto de la mecanización, por ello las pausas durante las sesiones de trabajo adquieren 


considerable importancia. Asimismo, diversos métodos de organización científica del 


trabajo han contribuido a aumentar la fatiga y el estrés en los ambientes de trabajo””* por 


lo mismo que en su concepción no se ha tomado en cuenta el principal capital: el hombre. 


Se ha probado científicamente que la duración excesiva de la jornada de trabajo puede 
ser perjudicial al ser humano dado que el cuerpo requiere un descanso a fin de recobrar 
fuerzas. Con la revolución industrial” y por ende la implantación del maquinismo 
empieza la intensificación de los peligros y riesgos en el lugar de trabajo: 


“En el aspecto fisiológico, el trabajo continuado produce lo que los franceses 
denominan surménage, voz que aun definida posee múltiples y perfectas 
traducciones en nuestro idioma: agobio, agotamiento o cansancio acumulado, 
extenuación, fatiga o decaimiento que todo esfuerzo prolongado en demasía 
termina por provocar en el individuo. Cuando la jornada laboral es excesiva, el 
número de accidentes de trabajo aumenta, como su secuela de enfermedades 
profesionales; el trabajador sometido a un exceso de trabajo decae y, 
quebrantada su salud, olvida sus obligaciones familiares y el agotamiento hace 
presa de él. La fatiga y la extenuación provocan otros males cuyas consecuencias 
influyen tanto en la persona física del trabajador como en sus condiciones 
morales. Largas jornadas de trabajo llevan al uso de estimulantes de diversa 
clase, entre los que se encuentra el alcohol. Lo mismo que la ociosidad constituye 


2 Edgar Atzel, “Physiologische Arbeitstrationalisierung” En: Problemas Humanos del Maquinismo 
Industrial. Georges Friedmann. Editorial Sudamericana, Buenos Aires 1954. Pág. 61. 

25 Cabanellas define a la fatiga como: “cansancio, agitación o agotamiento debido a un esfuerzo físico o 
psicológico sobre la actividad o impresiones acostumbradas o por encima de las fuerzas normales”. [...] 
Y sobre la fatiga industrial o laboral señala “el desgaste físico o mental que en los trabajadores producen la 
pesadez de ciertas tareas o la prolongación de las mismas es fenómeno económico, social y humano que 
preocupa el legislador moderno. Constituye un estado morboso transitorio determinado por el trabajo 
prolongado o en exceso, traducido en la disminución de la excitabilidad o causa del ejercicio por demás 
intenso o perseguido en el tiempo. La fatiga penetra en las normas laborales porque ella es la que permite 
la adecuada medida de la máxima jornada, la que fatigue pero no agote; y porque impone los reparadores 
descansos en el curso mismo de las actividades, en el prolongado intervalo de un día a otro y en las treguas 
esenciales de cada semana y de cada año. 

La imposibilidad del trabajo sempiterno, por las necesidades fisiológicas de la alimentación y el sueño, 
entre otras, se refuerza por la rendición corporal y anímica que la fatiga representa. Biológicamente, la 
fatiga constituye una defensa orgánica frente a los males de la intoxicación, desempeña aparentemente las 
mismas funciones que el dolor; es una de las tantas defensas activas que el organismo humano posee en la 
vida de relación, y que se graba en el cerebro como manifestación no deseable. 

Por la fatiga, la actividad se entorpece en menor o mayor grado; y, en sus límites, el estado de impotencia 
para el trabajo llega a ser absoluto. [...]. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual Tomo IV, F-L 
Buenos Aires. Editorial Heliasta, 1981. Pág. 33. 

26 Entre ellas el Taylorismo fue calificado como “la organización del surménage”, George Friedman. 
Problemas Humanos del Maquinismo Industrial. Buenos Aires, Editorial Sudamericana 19536. 

27 ALONSO GARCÍA, Manuel. Curso de Derecho del Trabajo. Editorial Ariel, pág. 35. Madrid, 1981. 
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un mal, el exceso de trabajo perjudica, llegando a anular el rendimiento por el 


cansancio y la fatiga”. 


Fourier señalaba que “necesariamente la salud se perjudica si el hombre se dedica doce 
horas a un trabajo uniforme; tejeduría, costura, escritura, o cualquier otro, que no ejercita 
sucesivamente todas las partes del cuerpo y del espíritu...es peor todavía si el trabajo 
activo o inactivo continua durante meses o años enteros.?? 


A otra conclusión llega Manuel A. Vigil, quien señaló la priorización de la 
producción a gran escala por sobre el hombre “se ha llegado a la conclusión de que el 
límite de la labor de horas diarias provocó un desplazamiento de las energías del 
trabajador y una multiplicación de las patronales, impulsando el progreso en ambas 
direcciones, al que coadyuvaron en forma imponderable los inventos aplicados a la 
industria: la máquina de vapor, la utilización de la energía eléctrica y del petróleo. En 
consecuencia, la clásica reducción de la jornada no produjo una reducción de la 
producción, por cuanto a pesar del aumento demográfico (500 millones) desde el siglo 
XIX hasta principios del presente, ella ha sido más que suficiente para satisfacer las 
necesidades de la población mundial”*. Cesar Torres Brizuela sitúa a la tecnología y la 
automatización en sentido positivo y negativo de acuerdo a como se les utilice “La 
tecnología y muy especialmente la automatización están creando nuevas condiciones de 
trabajo, en ciertos casos más rigurosas por la generación de ambientes riesgosos, penosos 
o determinantes de agotamiento o envejecimiento prematuros; o la existencia de tareas 
monótonas que agobian psíquicamente al operario; o bien, por el contrario, cambios 
beneficiosos al permitir por el mayor rendimiento de la máquina, la reducción de la 


jornada de trabajo y la ampliación de los periodos de descanso; tareas menos fatigosas”.*! 


El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el expediente N* 4635-2004- 
AA/TC también se ha declarado contrario a las jornadas excesivas que puedan perjudicar 
la salud de los trabajadores”? . 


2 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas, tomo V, 20 Edición 1986. Pág. 10. 
2 Problemas Humanos del Maquinismo Industrial. pág. 164. 

30 Discurso pronunciado por Manuel A. Vigil. En la Universidad Mayor de San Marcos de Lima, 19 de 
setiembre de 1940. Manuel A. Vigil. Lima. 1951, Legislación de Trabajo. Pág. 31. 

31 Desempleo (tecnología y seguridad social) Desempleo (tecnología y seguridad social) Cesar Torres 
Brizuela. Pág. 149. 

32 Mediante la Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente n.” 4635-2004-AA/TC además de los 
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V. REFLEXIONES 


En líneas generales se puede establecer que la historia del derecho del trabajo va a la 
par con los accidentes de trabajo, desde los sistemas más rudimentarios hasta los sistemas 
más avanzados, los accidentes de trabajo siempre están presentes y una de las condiciones 
que acrecientan la accidentabilidad son las extensas y monótonas jornadas de trabajo. 


Fue con la revolución industrial, con su masiva introducción de nuevas maquinarias 
y materias primas diversas, el hecho creador de los mayores riesgos en el trabajo y que 
incapacitan al hombre que lo sufre y que colocan a él y a su familia que depende de su 
trabajo en una situación física y mental penosa, privándole además, en muchos casos, de 
percibir la totalidad de sus ingresos o parte de ellos. 


Por ello, desde los inicios de la convivencia social se ha comprobado la necesidad 
imperiosa de auxiliar a los miembros de la sociedad ante las contingencias que éstas 
pudieran surgir producto o no del trabajo, es por ello también que la seguridad social 
forma parte muy importante de este ideario imaginado de protección social, al cual los 
estados no pueden dejar de garantizar ante las continencias que estos infortunios puedan 
ocasionar. Corresponde pues a los estados prever estos infortunios no solamente 
laborales, sino de cualquier naturaleza, y es por ello que se señala que son los principales 
garantes. 


El trabajo y la protección de los trabajadores constituyen bienes jurídicos en cualquier 
sociedad, por ello la salud de los trabajadores constituye un bien jurídico de doble 
proyección: privado y público. Un bien privado en cuanto afecta al hombre en su entorno 
individual y familiar; y un bien público, en la medida que afecta al hombre como 
miembro de la sociedad; defenderla y protegerla ha de ser, reiteramos, uno de los 
objetivos principales del Estado. 


La salud resulta, así pues, un interés jurídicamente protegible, pues el Estado, como 
organización máxima y representativa de la sociedad, tiene el imperativo irrenunciable 
de defender al capital humano. 
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RESUMEN: El tema de la representación y la participación tiene 
tanta importancia como el de los deberes y derechos, en materia 
de Seguridad Social. Lamentablemente, en muchos países, como 
el nuestro, no se asume como tal. 


En el presente comentario se recalca esa importancia, se 
revisan algunos conceptos, se describe la situación actual en 
nuestro país y se recoge algunas experiencias de algunos países. 
Los comentarios finales están referidos a concluir en la necesidad 
de incluir representantes en los altos estratos de los órganos de 
gestión y de propiciar la participación de quienes están 
involucrados directamente en la Seguridad Social (Estado, 
empleadores y trabajadores) además de especialistas 
independientes, en los estudios y reformas, reiterando su 
condición de independientes de intereses de cualquier tipo. 
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IL. INTRODUCCIÓN 


Dentro de los muchos aspectos a analizar en materia de Seguridad Social es 
importante el concerniente a la representación y la participación de quienes tienen 
relación directa con ella. Y esta relación directa, indudablemente, se vincula con la 
representación en los propios organismos de administración de los entes que la tiene a su 
cargo y la participación en muchas de los estudios y las decisiones que se adoptan al 
iniciar o reformar algún sistema. 


Se trata de una situación que proviene desde hace muchos años y que la Organización 
Internacional del Trabajo, OIT, recogió para reunir en su organismo y en sus actividades, 
al Estado, el capital y el trabajo 


Posteriormente, esta característica se incluyó en los órganos de gestión de la 
Seguridad Social, en la cual tienen injerencia directa los tres estratos antes citados. Más 
aun, cuando en los inicios, el Estado estaba considerado en la mayoría de las legislaciones 
como un tercer aportante, además de su condición de empleador. La representación pues, 
es importante desde su incorporación como un factor de equilibrio, principalmente, en las 
decisiones de gobierno. La participación, por su parte, significa no sólo la incorporación 
administrativa de los participantes sino a través de propuestas, sugerencias, estudios que 
se puedan presentar, en tanto, están íntimamente relacionadas con los deberes y derechos 
que nacen de un sistema de protección social. 


Y, dentro de todo ello, también es importante referirse al diálogo social como 
producto de la representación o la participación en materia de Seguridad Social. Ernesto 
Murro cuando ejercía la presidencia del Banco de Previsión Social en Uruguay señalaba 
que “Pocas expresiones despiertan tanto consenso como la expresión “diálogo social”. 
Las dos palabras evocan consenso, voluntad de acuerdo, esfuerzo para dirimir 
diferencias, por lo tanto es ésta una expresión con una carga semántica claramente 
positiva, a la cual es difícil sustraerse.” (Murro, 2005). Agrega, además, que deben 
cumplirse determinados requisitos: “+ Los sujetos deben ser independientes y 
representativos y operar a través de una organización fuerte y legítima + La división de 
poderes no debe ser muy grande en el sistema de relaciones laborales de que se trate * 
Debe existir en los sujetos voluntad de resolver los problemas planteados en la mesa de 
diálogo, de implementar efectivamente lo acordado + Debe existir capacidad, habilidad 
para el diálogo en cada una de las partes. Debe existir confianza mutua y buena fe.” Es 
importante dejar establecido que Uruguay es uno de los pocos países en que se practica 
el diálogo social, sobre todo, en materia de Seguridad Social, de allí que la mayoría de las 
decisiones son consensuadas. 


El diálogo social no significa necesariamente unanimidad o igualdad de ideas, sino 


debate y argumentación alturada de planteamientos desde diferentes visiones frente a 
alguna propuesta. El objetivo, eso sí, debe ser el bienestar general o bienestar común; y 
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en el caso específico de la protección social, el de lograr que la población total tenga una 
verdadera protección frente a las contingencias a que pueda estar expuesta. 


Pero, también debe tenerse en cuenta que la convocatoria o el liderazgo debe estar a 
cargo del Estado, en cumplimiento de su rol social. Y de concluirse en la necesidad de 
alguna regulación, será quien tenga a su cargo el de plasmarlo en alguna norma, mediante 
los correspondientes procedimientos. 


Dos son las referencias internacionales sobre la representación, estrictamente. Ellas 
provienen de la Organización Internacional del Trabajo, OIT, el Convenio 102, de 
Seguridad Social y la Recomendación 67 de la Organización Internacional del Trabajo 
realizada en Filadelfia, en 1944. 


El primero de los documentos citados indica: 


“*]. Cuando la administración no esté confiada a una institución reglamentada 
por las autoridades públicas o a un departamento gubernamental responsable 
ante un parlamento, representantes de las personas protegidas deberán 
participar en la administración o estar asociados a ella, con carácter consultivo, 
en las condiciones prescritas; la legislación nacional podrá prever asimismo la 
participación de representantes de los empleadores y de las autoridades 
públicas. 

2. El Miembro deberá asumir la responsabilidad general de la buena 
administración de las instituciones y servicios que contribuyan a la aplicación del 
presente Convenio. ” 


Asimismo, la Recomendación de Filadelfia, señala: 


“27. La administración del seguro social debería unificarse o coordinarse dentro 
de un sistema general de servicios de seguridad social, y los cotizantes, por 
intermedio de sus organizaciones, deberían estar representados en los órganos 
que determinen o aconsejen la política administrativa y presenten proyectos 
legislativos o redacten reglamentos. ” 


Il. EL TRIPARTISMO COMO CARACTERÍSTICA DE LA SEGURIDAD 
SOCIAL 


A ello es importante agregarle la recomendación en el sentido de que dicha 
participación o representación debe ser tripartita, en tanto son los entes involucrados 
directamente en el funcionamiento y sostenibilidad de los sistemas; por ello la propia OIT 
en el Convenio 144 señala que, en cuanto se refiere a las consultas sobre la Normas 
Internacionales, debería tenerse en cuenta la participación tripartita. Si bien, no se refiere 
directamente a la seguridad Social, es importante tener en cuenta el tripartismo 
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(organizaciones representativas de empleadores y trabajadores, además del gobierno, 
obvio) como mecanismo de participación para la aplicación de normas internacionales. 


En el caso de nuestro comentario se refiere, indudablemente, a las entidades privadas 
oa las públicas que —como se verá más adelante- se ha ido eliminando paulatinamente, a 
partir de los años noventa. 


Además, la representación se debe ampliar al estudio de las propuestas que se 
presenten, y que en la mayoría de los casos no se tiene en cuenta. Precisamente, al 
comentar la reversión de los sistemas privados hacia los públicos, Ortiz, Duran-Valverde 
y otros indican que con las reformas pro-privatizaciones la mayoría de los nuevos 
sistemas en varios países los dejó de lado; y citando a Mesa Lago indican que “se llevaron 
a cabo sin un diálogo social adecuado, lo que posteriormente condujo a cuestionar su 
legitimidad”, agregan que los fondos anteriores tenían alguna forma de gobernanza 
tripartita pero que “La privatización eliminó esa participación en el nuevo sistema a pesar 
que los trabajadores eran los únicos cotizantes y propietarios de las cuentas individuales” 
(Ortiz, Duran-Valverde et. Al. 2019, 23) 


Es decir, dicho trabajo se refiere no sólo a los aspectos relacionados con la cobertura 
O la cuantía de las pensiones de los sistemas, especialmente los privados, sino también a 
los dos aspectos que se vienen comentando, la representación y la participación en la 
administración y en las decisiones adoptadas en muchos países de América Latina. 


El maestro Óscar Ermida escribe sobre las clases de diálogo social que se pueden 
encontrar y los presupuestos que se deben dar para hacerlo efectivo. 


Por su parte, Álvaro Vidal Bermúdez se refiere también a la responsabilidad general 
del Estado y la gestión participativa señalando que se trata de un principio de 
participación en la gestión de las instituciones y a los representantes de las personas 
protegidas. Agrega que la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y 
Recomendaciones de la OIT, CEACR, considera que el principio de gestión participativa 
“ofrece una garantía adicional, para que la gestión de la seguridad social tenga lugar de 
manera sana y transparente, particularmente en el caso de los planes privados de seguro 
social” (VIDAL, A. p. 60) 


Efectivamente, en el caso peruano, si bien la creación del SPP partió de un proyecto 
que se publicó previamente, no hubo mayor participación y fue paralelo a una campaña 
de desprestigio del Sistema Público. Además, se desconoce si hubo aportes a su texto o 
si estos se tomaron en cuenta. La Superintendencia de Banca, Seguros y AFP también 
publica algunas propuestas de reforma pero fundamentalmente de procedimientos 
administrativos. Finalmente, la realidad nos lleva a determinar que no existe 
representación en las altas jerarquías de las Administradoras y la participación es mínima. 
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En su trabajo sobre la reversión hacia los sistemas públicos de pensiones Ortiz y 
Duran-Valverde recomiendan que se lleve a cabo bajo un diálogo social y con 
involucramiento de trabajadores y empleadores en las decisiones de re-reforma, en el 
monitoreo de su desempeño y “jugando algún papel en la administración del régimen” 
(Ortiz, Duran-Valverde, 2018, 40) Señalan que en el caso de Bolivia se consultó a la única 
federación sindical durante el diseño, se sostuvo debates en el Congreso pero la 
Confederación de Empleadores Privados no fue consultada en absoluto. 


Para llevar a cabo la reversión recomiendan también que se conforme un comité 
técnico tripartito de reforma para diseñar e implementar la renacionalización de los 
sistemas de pensiones y conformado también por expertos de varias disciplinas, además 
de un contexto previo de diálogo social y consenso entre los actores sociales y campañas 
de comunicación y educación para informar al público sobre los posibles beneficios del 
nuevo sistema público. 


NI. LA REPRESENTACIÓN Y PARTICIPACIÓN EN LA SEGURIDAD 
SOCIAL PERUANA 


El primer Consejo Directivo de la Caja Nacional de Seguro Social, creada por la Ley 
8433, en 1936, estuvo conformado de la siguiente manera: 


e Roque Augusto Saldías Marinat Ministro de Salud Pública, Trabajo y 
Previsión Social. 

e José Manuel Calle Director Accidental de Previsión Social 

e Guillermo Almenara Irigoyen Director General de Salubridad 

e Rafael Escardo y Eugenio Isola Delegados Patronales 

e Cristian Bustamante y Juan R. Valle Delegados Obreros 

e Edgardo Rebagliati Martins Gerente General de la CNSS 


En sesiones posteriores, se incluyó a: Ricardo Palma, Delegado de la Facultad de Ciencias 
Médicas.' 


Algo similar sucedió con la Caja del Seguro Social del Empleado que, inicialmente, 
fue administrada por la Caja Nacional del Seguro Social (obrero) pero luego cobró 
independencia y tuvo su propio Consejo Directivo. 


Años más tarde, por Decreto Ley 20212 se creó Seguro Social del Perú que fue el 
tercer dispositivo de importancia en el proceso de unificación de los seguros sociales de 
los años 70. Como se sabe, este proceso significó la fusión de los sistemas de pensiones, 


de prestaciones de salud y, en este caso, de la administración de tales sistemas. 


LU http://www.essalud.gob.pe/downloads/archivo_central/BREVE_HISTORIA_CNSS.pdf 
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En dicho Decreto Ley se consignó un artículo específico de representación, en el 
Capítulo I del Órgano de Dirección: 


“Artículo 4.- El Consejo Directivo es la más alta autoridad de la Institución y la 
ejerce de acuerdo al presente Decreto Ley. Está integrado por: 


a) Seis representantes del Estado; 

b) Dos representantes de los asegurados trabajadores del régimen laboral de la 
actividad privada; 

c) Un representante de los asegurados trabajadores de la Administración 
Pública; 

d) Un representante de los asegurados socios de empresas de propiedad social, 
cooperativas o similares; y 

e) Dos representantes de los empleadores del régimen laboral de la actividad 
privada. 


Además, formará parte del Consejo Directivo el Gerente General, con voz pero sin 
voto.” 


Años más tarde, fue derogada por la Ley 24786, Ley General del Instituto Peruano de 
Seguridad IPSS, en cuyo artículo 8 y en los siguientes se refiere al Consejo Directivo 
como órgano máximo de la entidad y su representación de tres representantes del Estado, 
tres de los empleadores y tres de los asegurados, siendo presidido por un representante 
del Estado y que “tiene la calidad de Ejecutivo.” 


Finalmente, el 29 de enero de 1999, se promulga la Ley 27056 que crea el Seguro 
Social de Salud, EsSalud, ya en la etapa de reforma de la Seguridad Social y se incluye 
el siguiente artículo: 


“Artículo 5. Consejo Directivo 


5.1 El Consejo Directivo es el órgano de dirección del ESSALUD. Le corresponde 
establecer la política institucional y supervisar la aplicación de la misma. 


5.2 Está integrado por tres representantes del Estado, uno de los cuales es un 
profesional de la salud, propuesto por el Ministro de Salud; tres representantes 
de los empleadores elegidos por cada uno de los grupos empresariales clasificado 
como grandes, medianos, pequeños y microempresarios y tres representantes de 
los asegurados, uno de los cuales representa a los trabajadores del régimen 
laboral público, uno del régimen laboral privado y otro a los pensionistas. Un 
representante del Estado preside en calidad de Presidente Ejecutivo. . 
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5.3 Los mandatos son ejercidos por dos años, pudiendo ser renovados una sola 
vez por un período igual. 


5.4 Cada Consejero tiene derecho a un voto. De producirse empate en la adopción 
de un acuerdo del Consejo Directivo, el Presidente Ejecutivo tiene, además, voto 
dirimente.” 


Es la norma vigente a la fecha del presente comentario. Es decir, es una de las pocas, 
instituciones de Seguridad Social que mantiene la representación tripartita. 


CONSTITUCIÓN DE 1979 


En cuanto a las Constituciones Políticas, es importante referirse a la Constitución de 
1979 en que se refiere a la entidad de Seguridad Social que tiene a su cargo la gestión 
más importante, en el país. 


“Artículo 14. Una institución autónoma y descentralizada, con personería de 
derecho público y con fondos y reservas propios aportados obligatoriamente por 
el Estado, empleadores y asegurados, tiene a su cargo la seguridad social de los 
trabajadores y sus familiares. 


Dichos fondos no pueden ser destinados a fines distintos de los de su creación, 
bajo responsabilidad. 


La institución es gobernada por representantes del Estado, de los empleadores 
y de los asegurados en igual número. 


La preside el elegido entre los representantes del Estado.” 


Obsérvese que se incluye la característica de ser autónoma y descentralizada. Autónoma 
respecto del gobierno central, aun cuando pertenezca orgánicamente a uno de los Sectores 
del Poder Ejecutivo. . 


Sin embargo, la Constitución de 1993 dejó de lado éste y otros artículos referidos a la 
administración de la Seguridad Social puesto que ya se estaba realizando la reforma con 
participación nuevos regímenes (privados) y la creación de otros ligados al Ministerio de 
Economía y Finanzas. Más bien, se incluyó un texto de libre acceso a los regímenes a 
través de “entidades públicas, privadas o mixtas” acción que el Estado garantiza. 
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CAJA DE PENSIONES MILITAR POLICIAL 
DECRETO LEY 21021 


En el régimen de pensiones policial militar también se incluyó originalmente un texto 
sobre la participación en su Consejo Directivo. 


“Artículo 12”.- La Dirección de La Caja está a cargo de un Consejo Directivo de 
ocho miembros conformado por: 

a) Dos Oficiales Generales en Actividad de cada uno de los Institutos de la Fuerza 
Armada, designados por los Ministros respectivos; y, 

b) Dos Oficiales Generales o Coroneles o de jerarquías equivalentes en Actividad 
de las Fuerzas Policiales, designados por el Ministro del Interior. 


Artículo 13".- Los miembros del Consejo Directivo serán nombrados por 
Resolución Suprema refrendada por los Ministros de Guerra, de Marina, de 
Aeronáutica y del Interior, y su mandato será ejercido por un período de dos 
años.” 


Luego fue modificado por el Decreto Legislativo 1133 


“Artículo 12.- Del Consejo Directivo 
La Dirección de la Caja está a cargo del Consejo Directivo, el mismo que se 
conforma de la siguiente manera: 


a) Un director designado por los Ministerios de Defensa, Interior y 
del Ministerio de Economía y Finanzas, quien lo presidirá; 

b) Dos Directores designados por el Ministro de Defensa; 

c) Dos Directores designados por el Ministro del Interior; 

d) Dos Directores designados por el Ministro de Economía y 
Finanzas; 

e) Dos representantes de los pensionistas de la Caja de Pensiones 
Militar Policial, uno proveniente de la Policía Nacional del Perú, 
y otro de las Fuerzas Armadas. 


Para ser designado miembro del Consejo Directivo se requiere tener formación 
y experiencia en materia previsional o en administración económico-financiera. 
Asimismo, los integrantes del Consejo Directivo, a excepción de los 
representantes de los pensionistas, no deben de pertenecer al régimen de 
pensiones del decreto Ley N* 19846 ni al Régimen de Pensiones militar policial 
regulado por la presente norma. 
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Los miembros del Consejo Directivo no pueden desempeñar cargo alguno en la 
Caja” 


Es importante tener en cuenta la participación de los pensionistas pero también la 
incursión directa del Poder Ejecutivo mediante el representante del Ministerio de 
Economía y Finanzas. 


IV. LA REPRESENTACIÓN Y PARTICIPACIÓN EN LOS ÚLTIMOS AÑOS 


En resumen, en nuestro país, la representación y la participación están limitadas. A 
partir de 1992 en que se modificó la estructura de la gestión de la Seguridad Social, las 
nuevas entidades o las modificadas no han considerado, sobre todo, la representación. 
Salvo algunas excepciones. 


ESSALUD 


Es una de las entidades que mantiene la representación tripartita de Estado, 
empleadores y trabajadores (incluyendo a los pensionistas) en su Directorio u órgano 
máximo. 


Antes de 1992, el entonces Instituto Peruano de Seguridad Social, IPSS, administraba 
los regímenes generales de salud y pensiones. Luego, se forma la Oficina de 
Normalización Previsional, ONP, para hacerse cargo del Sistema Nacional de Pensiones 
y algunos regímenes especiales y no se considera esta representación. 


Actualmente, el Directorio de EsSalud, está conformado por tres representantes del 
estado (uno de los cuales, lo preside), tres de los empleadores y tres de los trabajadores, 
uno de los cuales es de los pensionistas. 


AFP 


No existe representación en la gestión de las Administradoras Privadas de Fondos de 
Pensiones, AFP. La supervisión sí está a cargo del Estado mediante la acción de la 
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP. 


Con la reforma de 2012 se incluyó dispositivos que disponían la participación de 
personas ajenas a la AFP en su dirección y supervisión pero ello no ha sido implementado. 


Y, como se ha indicado antes, en cuanto a la participación pública sí hubo una 
publicación previa del proyecto de creación del Sistema Privado de Pensiones; luego, ya 
en la práctica, se obvió totalmente la representación en las Administradoras. Actualmente, 
la Superintendencia publica proyectos de normas legales o administrativas sobre el 
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Sistema Privado de Pensiones para conocimiento y, eventualmente, opinión de los 
usuarios. 


La Oficina de Normalización Previsional, ONP 


La representación no está incluida desde la creación legal de este organismo en 1992 
aunque sí en el Fondo Consolidado de Reserva creado en 1996 (Decreto Legislativo 817). 
Este Fondo está conformado por las reservas actuariales de los regímenes previsionales 
del Sector Público que administra la ONP; los aportes del Tesoro Público; de la 
rentabilidad de la administración del Fondo, deducida la retribución que sea acordada con 
empresas especializadas en carteras de inversiones; y, de la recaudación de la 
Contribución para la Asistencia Previsional; de otros ingresos, como donaciones, 
créditos, legados, transferencias, y demás recursos 


Los Fondos y los recursos que conforman el FCR son intangibles, es decir que, no 
pueden ser donados, embargados, rematados, dados en garantía o destinados para otro fin 
que no sea de carácter previsional. 


e El Directorio del FCR está conformado por: 

e El Ministro de Economía y Finanzas, quien lo preside; 

e El Jefe de la ONP; 

e El Gerente General del Banco Central de Reserva del Perú — BCRP; y, 

e Dos Representantes de los Pensionistas, a propuesta del Consejo Nacional de 
Trabajo y nombrados por el Poder Ejecutivo, mediante Resolución Ministerial 
refrendada por el Ministro de Economía y Finanzas. 


LA CAJA DE PENSIONES MILITAR POLICIAL 


La Caja de Pensiones Militar Policial fue creada en 1974 con representantes de 
oficiales de cada una de las tres instituciones de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas 
Policiales. La reforma de este sistema, ocurrida a finales del 2012, ha incorporado a dos 
representantes del Ministerio de Economía y Finanzas y a un representante de los 
Ministerios de Defensa, del Interior y de Economía y Finanzas, quien lo presidirá, y a dos 
representantes de los pensionistas. 


El hecho de que se incluya a los representantes del Ministerio de Economía y 
Finanzas obedece a que el sistema de financiamiento está apoyado en gran parte por el 
Estado, por tanto, debe tener participación directa. 


DERRAMA MAGISTERIAL 


Entidad de Seguridad Social complementaria. La Derrama Magisterial se crea en 
1965. Al crearse, era una entidad de beneficios para el retiro de los docentes a cargo del 


291 


Taller de Investigación de Derecho Laboral y Seguridad Social “José Matías Manzanilla” 


Estado pero luego pasa al propio gremio de los profesores. Actualmente, tiene la 
representación del Sindicato Único de Trabajadores de la Educación del Perú, de los 
Profesores de Universidades (sus afiliados son docentes del Sector Publico) y un 
representante del Estado (Ministerio de Educación). La representación del Ministerio está 
incluido en el Consejo Directivo y en el Consejo de Vigilancia. Otorga beneficios por 
retiro, invalidez y fallecimiento. 


Si bien, se trata de una entidad privada, supervisada por la Superintendencia de 
Banca, Seguros y AFP, se observa la participación directa de propios afiliados, aportantes 
de la Derrama. Pero, además, el propio Estado tiene representación tanto en las decisiones 
del Consejo Directivo como en el Comité de Vigilancia, además de la Superintendencia. 


V. LA PARTICIPACIÓN EN ALGUNOS PAÍSES DE AMÉRICA LATINA 


La mayoría de los países que ha reformado sus sistemas de pensiones han ido dejando 
de lado la representación en sus órganos de gestión, sobre todo, en los privados. No 
obstante, es necesario resaltar el caso del diálogo social en Uruguay que ha dado buenos 
resultados. Muchas de sus las normas son debatidas en un espacio tripartito (Estado, 
empleadores y trabajadores) y se adoptan por consenso. El Banco de Previsión Social 
mantiene la representación en sus más altos organismos. 


En el caso de Chile, uno de los espacios de diálogo imparcial fue el de la Comisión 
Bravo creada durante el gobierno de Michelle Bachelet (en el 2015) y reunió a expertos 
nacionales y extranjeros para que debatieran abierta e imparcialmente la situación de los 
sistemas de pensiones y plantearan las posibles soluciones. Producto de ello es el proyecto 
de elevación de porcentaje de cotización que, ahora, se debate en el Parlamento Chileno. 


La Comisión fue presidida por el economista David Bravo y conformada por 24 
especialistas, 15 nacionales y 9 internacionales. Fue, igualmente, multidisciplinario, pues 
participaron economistas, médicos, abogados, entre otros. El objetivo era: “estudiar el 
Sistema de Pensiones establecido en el Decreto Ley N*3.500 de 1980 y en la Ley 
N*20.255 de la Reforma Previsional de 2008, realizar un diagnóstico acerca del actual 
funcionamiento de estos cuerpos normativos y elaborar propuestas destinadas a resolver 
las deficiencias que se identifiquen.” (Informe Bravo, 2015) . 


En Costa Rica también se mantiene la representación tripartita en la Caja 
Costarricense de Seguro Social, más aun cuando esta entidad se mantiene como la que 
lidera el sistema de pensiones en ese país. Es decir, la reforma —se trata de un sistema 
mixto- mantiene la importancia mayor del sistema público y allí se mantiene también la 
representación del Estado, empleadores y trabajadores. 


En México se dio la reforma optando por el modelo sustitutivo, es decir, el sistema 
público de reparto a cargo del Instituto Mexicano de Seguridad Social, IMSS, fue 
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sustituido por el sistema privado a cargo de las Administradoras de Fondos de Retiro, 
AFORES. 


Sin embargo, en el mercado de las AFORES interviene la AFORE Penssioniste, de 
carácter público. Esta entidad tiene como característica la de incluir la representación de 
los trabajadores del Estado, lo cual no se produce en los Directorios de las demás 
AFOREs. 


Pensionissste es la AFORE que menor Comisión cobra, acoge principalmente a los 
trabajadores del Estado, sin embargo no le permiten el ingreso a la Asociación de 
AFORES, vigente en México. 


VI. COMENTARIOS FINALES 


De acuerdo a lo informado, la representación y la participación son mecanismos que 
están cobrando cada vez mayor importancia en las decisiones de los países y que en la 
Unión Europea es una práctica usual. A través de ellas y del denominado Diálogo Social 
se busca el intercambio de ideas —no necesariamente compatibles- para lograr un 
determinado objetivo: lograr el bienestar social. Por ello, se le debe aplicar y, mejor aún, 
si se trata de argumentos discrepantes. 


La Organización Internacional del Trabajo, OIT, en “La Seguridad Social hacia el 
año 2000” ya preveía la importancia de la representación en los organismos 


Lamentablemente, en la Seguridad Social Peruana no es la óptima ni la representación 
en los organismos de gestión —salvo excepciones- y menos en la participación de 
propuestas en que sólo presentadas, revisadas y analizadas por personas directamente 
relacionadas con el Poder Ejecutivo. En el mejor de los casos, se realizan pre 
publicaciones de normas para su futura ejecución. 


Y ésta situación —como se ha indicado antes- se genera a partir de la reforma de los 
años 90. En los regímenes generales —Sistema Nacional de Pensiones y Sistema Privado 
de Pensiones- no se presenta. Más aun, el Estado mediante el Gobierno Central interviene, 
sea como administrador directo en el caso de la Oficina de Normalización Previsional o 
como supervisor, en el Sistema Privado de Pensiones. Su participación directa, en el caso 
de la ONP, es a través del Ministerio de Economía y Finanzas, en tanto gran parte de su 
financiamiento para el pago de pensiones, lo asume el referido Ministerio. 


La participación ha sido considerada para las AFP a través de la Ley 29903 que 
reformó al Sistema Privado de Pensiones, que incluye a Directores Independientes en su 
Directorio, sin embargo, hasta la fecha se encuentra pendiente de implementación. Cabe 
mencionar, eso sí, que una forma de participación es fomentada mediante la pre 
publicación de determinados proyectos de normas legales y administrativa a fin de que la 
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población pueda participar enviando sus opiniones a la Superintendencia de Banca, 
Seguros y AFP. 


La representación en materia de Seguridad Social —recomendada en muchos 
Convenios de la OIT- significa, como señalamos líneas atrás, no sólo la intervención de 
los integrantes de un régimen en las más altas decisiones de dirección de la entidad 
administradora sino un excelente modelo de garantía y participación social con el 
consiguiente diálogo o debate que se suscita en torno a esas decisiones, para la mejor 
marcha de la institución. 


En “La Seguridad Social en la perspectiva del año 2000” la OIT se señala el papel 
significativo que han desempeñado “los interlocutores sociales (representantes de los 
empleadores y de los trabajadores)” en la instauración y administración de la seguridad 
social y considera que se debe proseguir esa participación, según cada país. (OIT, 1984) 


Como se ha indicado líneas anteriores, la OCDE, en su último informe de setiembre 
de 2019, considera que existe una “falta de confianza en los sistemas de pensiones” que 
es necesario superar mediante medidas de reforma basadas en la transparencia. Además, 
también considera la necesidad de “Eestablecer un Comité de expertos independiente, 
que sea responsable de la implementación de la reforma de modo objetivo y gradual.” 
Indudablemente, se está refiriendo a la participación de técnicos especializados que no 
tengan interés particular en que las reformas puedan tener otra direccionalidad que no sea 
la del sentido social de los sistemas de pensiones. 


Algo parecido al Informe Bravo en Chile, el cual fue elaborado por un conjunto de 
técnicos especializados chilenos y extranjeros que dieron una diagnóstico transparente y 
propusieron medidas basadas en la votación individual de cada uno de ellos, según sus 
propias conclusiones. 


El tema de la Seguridad Social y, específicamente, el de las pensiones es un tema 
sumamente sensible. La representación en los estratos de los órganos de gestión es 
indispensable. Igual es la participación en las simples modificaciones, las reformas 
paramétricas y, con mayor razón, en las reformas estructurales. Y en ambos casos debe 
ser tripartita y con personas independientes de interés particular. De lo contrario se corre 
el riesgo, sobre todo, en los cambios o reformas, de ser desconocidas o rechazadas por 
quienes son potenciales beneficiarios o por la población, en general. 
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INTRODUCCIÓN 


La crisis económica devino casi un lugar común en los medios no 
bien los mercados bursátiles comenzaron a desfondarse, en agosto 
de 2007, arrastrados por la cesación de pagos de los créditos 
hipotecarios, que habían sido concedidos sin control, sobre todo 
en Estados Unidos, y precipitaron la quiebra de numerosos 
bancos y otras instituciones financieras. De inmediato, los gurús 
de la actividad económica entraron en acción y pronosticaron lo 
que todo el mundo sabía o sospechaba: que se paralizaría una 
parte de la producción con sus consecuencias de desempleo y, a 
la larga, más pobreza para los que menos ganan. Como había que 
buscar culpables, los gurús no tuvieron reparos en señalarlos: 


! Profesor Emérito de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Docteur en Sciences Sociales du 
Travail y docteur en Droit por la Université de Paris I (Sorbonne). Doctor en Derecho y Ciencia Política 
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
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eran, en definitiva, los economistas, en bloque, por su incapacidad para prever y evitar 
este gigantesco descalabro del sistema capitalista. 


Resultaba evidente que se culpabilizaba a todos para ocultar en el montón a los 
economistas neoliberales, en el timón del asesoramiento de ciertos gobiernos y de los 
organismos financieros internacionales, cuya responsabilidad es obviamente mayor. Los 
economistas de la escuela de Keynes habrían atenuado, por lo menos, la avalancha con 
algunas medidas de control. Muy pocos en los medios de mayor difusión se atrevieron a 
recordar que el sistema capitalista está congénitamente afectado por estos descalabros 
periódicos, de los que la crisis actual es otra manifestación. Por lo tanto, prima facie, se 
podría afirmar que el gran culpable de ésta es el propio sistema, o, para decirlo más 
precisamente, el estallido de su contradicción interna fundamental entre relaciones de 
producción y medios de producción. 


Veamos someramente la dinámica de este proceso. 
I. UNA VERDAD QUE SE RESISTE A SER OCULTADA Y OLVIDADA 


El sistema capitalista es una forma de organización de la actividad económica 
conformada por dos términos antagónicos identificados, cada uno, con una clase social: 
de una parte, la clase capitalista, propietaria de los medios de producción; y, de la otra, la 
clase trabajadora, obligada por la necesidad a entregar su fuerza de trabajo a aquélla por 
una remuneración, para hacer posible la producción. Esta relación económica, de la cual 
se ocupan prevalentemente los economistas, toma la forma de una relación jurídica, 
formalmente voluntaria, que, desde comienzos del siglo veinte, es denominada contrato 
de trabajo, objeto de los juristas especializados en relaciones laborales. 


Cuando la capacidad de compra de los trabajadores, constituida por sus 
remuneraciones y otros derechos sociales, no alcanza a adquirir completamente en el 
mercado las cantidades de mercancías que les están destinadas, la producción tiende a 
reducirse, e ingresa en una espiral descendente. Contribuye a este efecto la reducción de 
los ingresos de los trabajadores para acrecentar las ganancias de los capitalistas. En 
definitiva, es esta contradicción la causa de las crisis económicas, cualquiera que sea su 
factor detonante. En el caso de la crisis actual, por una parte, la falta de pago de los 
créditos hipotecarios sobrevino por la insuficiencia de los ingresos de la masa laboral que 
tomó una parte de esos créditos, de modo que no pudo pagar las cuotas a las que se había 
comprometido; y, por otra, esa disminuida capacidad de compra no pudo adquirir en el 
mercado los bienes y servicios disponibles para ella; lo que trajo, como consecuencia, una 
reducción de los ingresos de los capitalistas que los habían producido y que habían 
tomado otra parte de los créditos hipotecarios. 
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II. LAS CLASES SOCIALES EN EL SISTEMA CAPITALISTA 


La expresión “clase” indica, en realidad, un conjunto de grupos de diversa magnitud, 
tanto en cuanto concierne a los trabajadores como a los capitalistas. 


Hasta mediados del siglo veinte se aludía a la clase obrera o al proletariado como el 
gran grupo sometido por la necesidad a la explotación de los capitalistas. Era porque el 
sector secundario de la economía, conformado por la actividad industrial, en el que la 
fuerza de trabajo la constituían los obreros, prevalecía sobre el sector primario, aplicado 
a la producción agraria, y sobre el sector terciario dedicado a la prestación de servicios o 
bienes inmateriales. Luego, la fuerza de trabajo ocupada en el sector terciario creció en 
los países más desarrollados industrialmente, hasta exceder a la de los sectores primario 
y secundario juntos, de manera que, técnicamente la denominación obrero ya no podía 
cubrir a toda la masa laboral. En su lugar se generalizó la expresión “trabajador”, con la 
cual se alude a los que prestan servicios voluntarios por una remuneración, en las 
empresas y en el Estado, desde los niveles más bajos hasta los directivos. 


En el campo de los capitalistas, es decir de las personas que emplean a otras como 
asalariados, se observa también una pluralidad de grupos que podrían clasificarse, además 
de otros criterios diferenciales, por la magnitud de sus capitales. Los hay muy grandes, 
grandes, medianos, pequeños y muy pequeños, a los que cierta terminología recibida en 
el plano jurídico nombra como microempresarios. El número de personas que integra 
cada uno de estos grupos tiende a reducirse a medida que la magnitud de sus capitales es 
mayor. Los grupos más numerosos son los denominados mediana y pequeña burguesía, 
más conocidos en conjunto como clases medias. (Incorrectamente se considera en este 
grupo a los empleados con altos ingresos. No pertenecen a él, porque el hecho distintivo 
de la pequeña y la mediana burguesía es la tenencia de un capital y el empleo de personal 
asalariado.) Por su número, fuerte conciencia de sus intereses y su educación, las clases 
medias son una fuerza social políticamente muy importante que, en ciertos países, es 
superior a la de la clase de los trabajadores y a los grupos de capitalistas más poderosos. 
Por su naturaleza económica, determinada por la posesión del capital, coincide en sus 
Opiniones y motivos de decisión, casi siempre, con los grupos capitalistas más poderosos, 
sobre todo, frente a los trabajadores, salvo cuando sus intereses son afectados por la 
actitud de aquéllos o de ciertos grupos de poder extranjeros, en cuyo caso puede coincidir 
con las posiciones políticas de los trabajadores, en un movimiento oscilatorio que se 
refleja, por lo general, en el resultado de las elecciones, y siempre y cuando los grupos 
políticos favorables a los trabajadores impulsen una actitud independiente. 


NI. EL PAPEL DE LA VOLUNTAD EN LA CONSTITUCIÓN Y EN EL 
FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA CAPITALISTA 


Integralmente, el sistema capitalista no ha sido creado por un acto de voluntad 


deliberado de una persona o de un grupo de personas e impuesto a los demás. Surgió por 
la evolución de las relaciones de producción feudales, lentamente, en varios siglos, y en 
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muchos lugares. Se puede decir, por lo tanto, que fue un hecho ajeno al libre arbitrio. Al 
contrario, este sistema, como otros, se impuso a la voluntad individual, la subordinó y la 
obligó a marchar obedeciendo a sus mecanismos y siguiendo los caminos que le trazaba. 


En cierto momento, sin embargo, la voluntad colectiva de los grupos que lo 
constituyen comenzó a influir en su marcha y a modificarlo. A mediados del siglo 
diecinueve, la escuela socialista de Carlos Marx vaticinó y fundamentó la desaparición 
del sistema capitalista, por sus contradicciones internas, para dar lugar a un nuevo 
sistema. No pronosticaba su desaparición automática. Confiaba en la voluntad colectiva 
de la clase obrera y de quienes la dirigían para producir ese resultado. Esta voluntad era 
parte de la evolución del propio sistema capitalista, que, contrariamente, se defendía por 
la acción de los grupos capitalistas a cargo del poder político, apelando a la represión 
policiaca y privada, cuyo efecto disuasivo suscitaba como efecto contrario la 
exacerbación de la lucha política y económica de los trabajadores. La evolución de la 
sociedad venía a ser, así, una consecuencia de esta lucha de clases, impulsada desde 
ambos lados. 


IV. LA REEDICIÓN DEL PACTO SOCIAL EN LA CONSTITUCIÓN DE 
WEIMAR 


Hacia la tercera parte del siglo diecinueve, el pensamiento y la acción de los grupos 
socialistas se bifurcó en Europa en dos corrientes: una, que decidió perseverar en la vía 
revolucionaria para abatir al sistema capitalista; y otra, que se inclinó a transar con éste. 


La corriente revolucionaria alcanzó su epílogo con la Revolución Rusa de octubre de 
1917, que dio lugar al establecimiento de un gobierno y de una economía socialista. 


En Alemania estalló también una revolución desencadenada por los grupos 
socialistas, en 1918, cuando la Primera Guerra Mundial aún no había terminado, cuyo 
objetivo fue, en primer término, el derrocamiento del Kaiser y la instauración de una 
república. Pero, la corriente reformista del socialismo, que era mayoritaria, prefirió 
entenderse con los partidos representantes del capitalismo, en pleno proceso 
revolucionario. El capitalismo se avino a esta propuesta, ante la alternativa de la adopción 
por los trabajadores de un modelo socialista semejante al de Rusia, preconizado por la 
corriente revolucionaria del socialismo. El acuerdo celebrando por ambas fuerzas se 
cristalizó en la Asamblea Constituyente reunida en la ciudad de Weimar, y fue un pacto 
social, documentado como la Constitución de 1919, denominada de Weimar. Este pacto, 
o nuevo contrato social, establece, básicamente, la aceptación del sistema capitalista por 
los trabajadores, y de un conjunto de derechos sociales, por los capitalistas, y la adhesión 
de ambas fuerzas a un sistema de constitución de los Poderes Legislativo y Ejecutivo por 
elecciones universales, generalizando el principio de la igualdad de todos ante la ley, que 
había sido ya admitido como principio esencial de la sociedad por la Declaración de los 
Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolución Francesa de 1789. En suma, se 
admitía en el ámbito económico un capitalismo reformado con derechos sociales, y, en el 
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ámbito superestructural político, una democracia basada en la libertad y en el voto 
popular. Implícitamente, ambas fuerzas renunciaban a abatir esta forma de organización 
económica, social y política por una revolución u otro cambio violento. El espíritu de este 
pacto se irradió, de inmediato a la esfera internacional. Fue reproducido en el Tratado de 
Versalles de 1919, que puso formalmente fin a la Primera Guerra Mundial, en cuyo texto 
se incluyó la fundación de la Organización Internacional de Trabajo con la finalidad de 
servir como un foro permanente de conciliación de las clases capitalista y trabajadora. 


Derrotados los socialistas revolucionarios en Alemania y otros países europeos, la 
Constitución de Weimar se convirtió en un modelo de organización de la sociedad, 
llamado a generalizarse en el resto del mundo. 


Un paréntesis en la vigencia de este modelo se abrió en la misma Alemania cuando 
el Partido Nacional Socialista, acaudillado por Adolfo Hitler, se hizo de la mayoría 
parlamentaria y con el apoyo de ésta se encumbró en el poder político, en el que fue 
convalidado por un referéndum que le concedió el noventa por ciento de la votación 
popular. Era como si la democracia alemana hubiera preferido suicidarse o, por mejor 
decirlo, trocarse en una horrenda pesadilla. 


V. LA ORGANIZACIÓN DE LA SOCIEDAD CONTEMPORÁNEA SOBRE LA 
BASE DE UN NUEVO PACTO SOCIAL 


Al terminar la Segunda Guerra Mundial, desencadenada por los nazis y fascistas, los 
pueblos de Europa Occidental decidieron renovar el pacto social, continuando el camino 
y el modelo inaugurados por la Constitución de Weimar de 1919. Las nuevas 
constituciones que entonces se aprobaron, entre las cuales las más importantes fueron las 
de Francia de 1946, de Italia de 1948 y de Alemania de 1949, reafirmaron los preceptos 
básicos de aquella, pero ampliando el elenco de derechos sociales, tanto en el campo de 
las relaciones laborales, como en el de la Seguridad Social, la vivienda popular y otros 
servicios sociales. Los partidos comunistas se plegaron a este acuerdo. Se ratificaba, en 
consecuencia, la exclusión de la vía revolucionaria para cambiar la sociedad y el 
compromiso de las fuerzas sociales de respetar este modelo, formalizado como preceptos 
constitucionales, pero no se abandonaba el derecho a la insurrección, proclamado por la 
Declaración de los Derechos del Hombre de la Revolución Francesa, contra la violación 
de los derechos fundamentales si las vías legales resultaban indiferentes o impotentes para 
restaurarlos. En otras palabras, como sucede con otros compromisos legales, una de las 
partes se libera de ejecutar sus obligaciones si la otra no cumple los suyos. 


VI. EFECTOS ECONÓMICOS DE LOS PACTOS SOCIALES EUROPEOS 


Desde entonces, las constituciones aprobadas en casi todo el mundo han reproducido 
este esquema que encuadra a las sociedades contemporáneas. Su efecto económico en los 
países más desarrollados industrialmente de Europa en ese momento fue un crecimiento 
espectacular de la producción y una redistribución de la riqueza a favor de las clases 
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trabajadoras que, a fines de la década del ochenta, alcanzó, en promedio, el 80% del 
ingreso nacional para ellas. La ofensiva neoliberal, que se intensificó en la década del 
noventa, redujo esa participación al 70%, y, en algunos países, a menos. En el ámbito 
político, la estabilidad en esos países ha sido constante y los cambios se han operado 
siempre por las vías constitucionales. La situación no ha sido la misma en los países 
menos desarrollados económicamente, en muchos de los cuales los golpes de Estado y la 
violación de los derechos humanos han sido frecuentes, como el procedimiento más 
efectivo de intensificar la explotación del trabajo humano. 


VII. LA FUERZA QUE MANTIENE EN VIGENCIA EL PACTO SOCIAL 


La pregunta que surge frente a esta constatación es ¿por qué en los países más 
desarrollados la organización constitucional se mantiene en vigencia? La respuesta es el 
grado de conciencia de sus ciudadanos para hacerla respetar. Esa conciencia se ha 
fortalecido, luego de haber sido templada por dos cruentas guerras mundiales en el siglo 
veinte, que costaron decenas de millones de muertes. 


En los países menos desarrollados esa conciencia es incipiente y, en la mayor parte 
de la población, no existe. Incluso en numerosos abogados se observa un desconocimiento 
garrafal de la historia constitucional y de la razón de ser del modelo de organización 
social, cuyo paradigma originario es la Constitución de Weimar. Y ello, porque en las 
facultades de Derecho el tema suele estar deliberadamente ausente de los programas de 
estudios o, si se le considera, no se subraya su importancia esencial. De manera que 
pareciera ser que la pirámide normativa, a la que aludiera Kelsen y que se ha convertido 
en un tema central de los cursos de Derecho Constitucional, existe como una construcción 
ideal espontáneamente aparecida, de cuya cúspide se irradia el derecho hacia la base. La 
noción del pacto social como origen de esta pirámide se desdibuja y termina por 
desvanecerse. Correlativamente, se considera que la ley se decanta como una entelequia 
impuesta a los ciudadanos por los legisladores y gobernantes, prescindiendo muchas 
veces de las limitaciones que la Constitución les señala. En suma, para esa manera de 
pensar, la organización jurídica de la sociedad es así, y nada más. Obviamente, si la mayor 
parte de ciudadanos ignora el pacto social y va a las urnas cuando los convocan a votar, 
por obligación legal, no les importa lo que pueda ocurrir con el sistema democrático y 
con sus derechos sociales, ni que un grupo golpista o elegido se encarame en el poder, 
gobierne como una dictadura, pisotee los derechos humanos y persiga, torture y asesine 
a quienes considera sus enemigos. Es probable que si sólo un treinta por ciento de la 
ciudadanía hubiese conocido la importancia del pacto social y, por lo tanto, la necesidad 
de respetar la Constitución Política, los golpes de Estado y las dictaduras subsiguientes 
de Latinoamérica, en la década del setenta, no hubieran sido posibles. Esas dictaduras se 
fueron agotando cuando la conciencia colectiva, persuadida de su ilegalidad y sus abusos, 
ganó terreno en su reacción contra ellas, aunque esa reacción hubiera sido sólo parcial, 
tardía y, en algunos grupos sociales, indecisa. Luego de esa década, la actitud de ciertos 
grupos soi disant democráticos y hasta revolucionarios no ha tenido reparos en colocarse 
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a la cola de los intereses más retrógrados en la campaña de éstos para abatir a 
determinados gobiernos democráticos u observar un silencio cómplice. 


Este ínfimo nivel de conciencia política es un componente esencial del 
funcionamiento del sistema para los grupos de mayor nivel económico, los que pueden 
moldearla a voluntad a través de los medios de comunicación social que manejan y de los 
partidos que ofician como sus mandatarios. Es también, en lo fundamental, un resultado 
de la educación que entrega al país esa clase de ciudadanos. A ello debe añadirse el 
desinterés de los grupos políticos autoproclamados defensores de los trabajadores en 
procurar a los ciudadanos, o por lo menos a sus simpatizantes, la información básica sobre 
el pacto social. Todos los grupos lanzados a la política y a la competencia en la gran 
subasta para acceder al comando de la administración del Estado convergen en la misma 
conducta. Son piezas de la maquinaria política establecida, y las infracciones de los 
derechos de los ciudadanos importan, en definitiva, sólo como una fuente de trabajo para 
jueces, fiscales y abogados, aunque su desenlace en los tribunales sea incierto o adverso. 


VII. CAPITALISMO Y PACTO SOCIAL 


Si en las democracias contemporáneas, el sistema capitalista reformado es un 
componente esencial del pacto social, su modificación debe ser negociada y concertada 
por una asamblea constituyente o por las vías previstas en la Constitución para Operar su 
reforma. Las crisis económicas periódicas del capitalismo fueron un hecho conocido 
cuando se celebraron los vigentes pactos sociales. El capitalismo reformado fue aceptado 
por los trabajadores con esa falla estructural. Para contrarrestarla, obtuvieron en esos 
pactos el reconocimiento de subsidios y otros bienes cuando los alcanzaba el desempleo, 
que les evitaban caer en la miseria, como había acontecido en el pasado y, en particular, 
luego de la gran crisis de 1929. El subsidio de desempleo ha sido desde entonces el gran 
antídoto contra la revuelta social. 


IX. LA CRISIS EN LOS PAÍSES MENOS DESARROLLADOS 


No es igual la situación en los países menos desarrollados económica y políticamente. 
A ellos, como periferia dependiente de la economía de los países más altamente 
industrializados, las crisis de éstos les llegan como oleadas incontrastables. El descenso 
de la capacidad de compra en los mercados de los países más desarrollados tiende a 
reducir la magnitud de las exportaciones de los países de la periferia hacia aquéllos, 
principalmente materias primas, lo que origina una disminución de su producción y, por 
vía de consecuencia, desempleo y contracción de su mercado. Como, por lo general, en 
estos países no existen seguros de desempleo, los trabajadores afectados y sus familias 
son arrojados a la miseria, al comercio ambulatorio y al empleo informal pagado a tasas 
mucho menores que en el empleo formal. De este modo, los ingresos destinados a los 
trabajadores en conjunto, que disminuyen, tienden, además, a redistribuirse entre todos 
ellos, como una redistribución de miseria. 
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¿Existe una manera de detener las crisis en los países menos industrializados, como 
los de Latinoamérica? Impedirlas no les sería posible, puesto que no se generan en ellos. 
Sí sería posible, en cambio, disminuir sus efectos. 


La ciencia económica puede aportar algunas soluciones. La más importante podría 
ser el desarrollo del mercado interno. Aun cuando los efectos plenos de esta medida 
comienzan a verse en el mediano plazo, el movimiento económico que induce puede 
atenuar la disminución de la producción de ciertos bienes y servicios. Una redistribución 
del ingreso nacional por el Estado, apelando al impuesto, es también necesaria, a fin de 
aplicar los recursos recaudados para ello a ciertas obras públicas y a subsidiar a las 
familias en pobreza. Este conjunto de medidas implica obviamente el abandono del 
neoliberalismo. 


Las ciencias sociales, y entre ellas las del Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social, están llamadas a jugar un papel muy importante en esta tarea. En principio, los 
derechos sociales no deberían ser sacrificados en aras de ciertas medidas económicas, 
propuestas en particular por algunos economistas neoliberales incrustados en los 
entresijos de los gobiernos, como representantes de ciertos grupos de empresarios. Si esos 
derechos se hallan registrados en la Constitución Política son intangibles, y no 
negociables por los representantes parlamentarios. Pero, además, conforman una 
capacidad de compra que dinamiza la producción. Reducirlos, disminuiría la magnitud 
del mercado y, en definitiva, promovería la contracción de una parte de la producción, e 
incrementaría el desempleo. 


Sobre la base de estas premisas, se podría apelar a una negociación nacional entre los 
representantes de los empleadores, de los trabajadores y del Estado. 


De poco valdría, sin embargo, el planteamiento de estas medidas si los trabajadores 
no elevaran su conciencia reivindicativa, social y política, y si no fortalecieran sus 
organizaciones. No es posible perder de vista que ellos podrían ser la fuerza más dinámica 
de la sociedad, por su número e importancia económica. Los pactos sociales europeos 
sólo fueron posibles por la conciencia, organización y cohesión de los trabajadores. De 
otro modo, el capitalismo no se hubiera avenido a transar con ellos. En otros términos, 
fueron los trabajadores y sus organizaciones sindicales y políticas quienes plantearon y 
lograron esos pactos. En América Latina podría suceder otro tanto. La instauración de 
gobiernos con una fuerte base popular es, en gran parte, una consecuencia de ese estado 
de conciencia de las clases trabajadoras, que impulsa a una parte de las clases medias de 
menores ingresos a apoyarlas. Pero ese esfuerzo debe ser continuado, so pena de perder 
el terreno ganado. Contrariamente, es ya una verdad sabida que la clase capitalista, y en 
particular sus exponentes más voraces, tratan de llevar el estado de la legislación social 
más allá del borde permisible por la Constitución, con una campaña permanente para su 
negación y, si ello no les es posible, por lo menos para reducirla. Su blanco privilegiado 
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de propaganda para ello son las clases medias, cuya sensibilidad y temores la hacen 
propensa a ver en los trabajadores una peligrosa fuerza que debería ser contenida. 


Buenos Aires, setiembre de 2009. 


Reeditado en 2018. 


304 



















“Cuando nuestra generación haya desaparecido totalmente y todas nuestras luchas y nuestros 
afanes hayan sido apagados por la muerte, todavía el vigoroso verbo legislador de Manzanilla 
estará vibrando en el Congreso del Perú como la voz del lúcido y victorioso precursor de la 
justicia social en el Perú. 

Cuando en San Marcos no sean nuestras personas sino borrosas sombras del pasado, el nombre 
de Manzanilla seguirá ocupando en la nómina cuatricentenaria de los maestros sanmarquinos, 
el sitial rectoral que ocupó en la vida, en virtud de su privilegiada facilidad natural para 

enseñar agradando, como querían y hacían los clásicos maestros atenienses de la Academia A 
platónica”. 


Discurso fúnebre a cargo del Doctor Lizardo Alzamora Silva, Decano de la+Facultad de 
Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, el 6 de:octubre de 1947. 
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